This is areproduction of a library book that was digitized 
by Google as part of an ongoing effort to preserve the 
information in books and make it universally accessible. 


Google books 


https://books.google.com 


Google 


Über dieses Buch 


Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Regalen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Bücher dieser Welt online verfügbar gemacht werden sollen, sorgfältig gescannt wurde. 


Das Buch hat das Urheberrecht überdauert und kann nun Öffentlich zugänglich gemacht werden. Ein öffentlich zugängliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch öffentlich zugänglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Öffentlich zugängliche Bücher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermögen dar, das häufig nur schwierig zu entdecken ist. 


Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei — eine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 


Nutzungsrichtlinien 


Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit öffentlich zugängliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugänglich zu machen. Öffentlich zugängliche Bücher gehören der Öffentlichkeit, und wir sind nur ihre Hüter. Nichtsdestotrotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfügung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu verhindern. Dazu gehören technische Einschränkungen für automatisierte Abfragen. 


Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 


+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche für Endanwender konzipiert und möchten, dass Sie diese 
Dateien nur für persönliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 


+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
über maschinelle Übersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchführen, in denen der Zugang zu Text in großen Mengen 
nützlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fördern dıe Nutzung des öffentlich zugänglichen Materials für diese Zwecke und können Ihnen 
unter Umständen helfen. 


+ Beibehaltung von Google-Markenelementen Das "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material über Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 


+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalität Unabhängig von Ihrem Verwendungszweck müssen Sıe sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafürhalten für Nutzer in den USA 
öffentlich zugänglich ist, auch für Nutzer in anderen Ländern öffentlich zugänglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir können keine Beratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulässig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und überall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 


Über Google Buchsuche 


Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zugänglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Bücher dieser Welt zu entdecken, und unterstützt Autoren und Verleger dabei, neue Zielgruppen zu erreichen. 


Den gesamten Buchtext können Sie im Internet unter|http: //books.google.comldurchsuchen. 


er R i " . W 
‘ | 4 j | 
_ % . h | 1, . e 
nn in .. : ha 1 I £Z nn | ne AR, BE Ca — >.°. r u. 4 > mn. = 


127 


u DI ee et een ee er er 
It , ' a rk Va CT 
De} Ars aa’ % m B 
a I 22 ‘ . Int 4 4 n 
’ i L j L 
h 4 N 
‚us 


...,.u.. vs & o gr ur vie 3 ee : 
a “. E) KR 2 6 x W N « S » % x o x g, \ B 
, Ro c2 DOMOL 1» IRMLr 30 AR 014 TOBBK o+2 YRGERe <9 HOBIL «10 BER 710 KRBLT AO NRBIK 00 TREE |? PERLE 6 NER LEE FEBER 

IC, IK, S > 1; x” > > 9 c;9 Cr 
{} ne . eo’ . ® '@ 


au, Ve, ® 
er er ER 


2298 ee 0% 9 ER 

m Ang ’ nt 70H TH 

IN 2: 0 Ss Se SL II 05 8% ROBBE 
s . ")] ” .'. 


Pu, 


>” 


& 4 wo 
% a 5 v vn 0 
x BG ar Er nr 
“ se , % S 2 RANG & ’ , bc ne Sy SS, c19 (_ 
. N 


PAZA 


.'. [N .. .'. .. 

or ul ya a SoR JErR, NE  EN n NGR En SR ı ER BY Da REBE ae ı r SEK un Ya nr aeR a 
& Kt 5“ (Ce ABEL 0 9 ER 62 IRER < (+ TRRIK 04 2 TRUE: Er, X et ih ae AH ER 
Ic 8) 0) IN "C9) 4 2 ya! 3 3 2 ie N w \ 2 . 
ER ER 2 sr BR Cs. 5% 39 09 < cr u, c 2,9 no >: or Go iS 


\ 
S 7 .. N .. N . “6 


1) o £ Ge ER d NR 
m ch ch © X (2 ? Fr'c ah ah 6 DEMO « 0 EB +6?) ct) 
2 a u N 5) cn We, ISA ASTA NA es? ca CI9 RL, a [,? cY» RODA ee, 
Vs N 77 > ‚ 'o $ . v 9 s “ " . N Pr \. N . o # “w ö : 
Ü & y" «Y v Y N \ $ 2, 018) % ES > ce » 
IEICTZIEI C 5 Ic Y y<c 
R . A u‘ 


vo ur. 
% 


ur 
“ 


> Rn 9 ch 
® 


\ 
0) IC 
N .. YA 2% AY/R . Sr ©“. 
{9} 6 


Us 
IL m 6 2 v %, N} 6 N 
mn m ah MD © a 2 c Reis td HH Kr op \ g 
& ), i ‘o) “ R c % e oy- IT Sy > (@) N 3 5 SR) G, Y C- 
BY USE RR a a IL ER ER RL ER AR $% ee e ee 2, EEE: AN EN 
mm KORRERC: RER ı che een ed 
St cr | IR EC RL OR) EI RIe 
Yo „ N wu NL N 
NR ER, 0, 9 Rn Br d RN aaR EB \ 
Lil FOR N 4%) j 1 Y) at? MH > X“ e 
 Ee N AN =, 1) R wg 0 © Pe) O9 R 
% 4 A 5% v ” er ö % r ö e o*? e 6 "oo Kr C) . 
IN Ar ey, m. ad ch eh! eh) & ct ( MI’ ch 
WO 5c BER: ERZERS A > a S > EN & SR LEE 
. f‘) 'o 


[) 
> 
y 


15 


Pa 
X 
8 
m 
\> 
22, >S 
I 
as: 
er 
Sr, 
: 2 
En 
a 
ne 
> 


® 
© 


.. ” ... “ 


oe e 
(a Y, Br 00% Va we VAR R # 
\ Ir ‘ og) ar, © ce“ Ma cr 
SERIES So, “; & OHR BES u 
- s N 08 $ , ” 


w Rat, % OR 6 % %, N 9 ei “, ® & 2 Es N ey N £ ne N 
a 59 BER 2 an RR SS MH ch a? SER ETRER ST) 
a, ur cirıI Ta ec Do DuR SD 00 LS U Dur aan Tu a a ur RE EN Tr D, es Pe ur alle 


ZEITSCHRIFT 


DER SAVIGNY-STIFTUNG 


RECHTSGESCHICHTE 
124723 


VON 


P.v.RoTH, E.1.BEKKER, H. BöHLAUV, A. PERNICE 


DRITTER BAND 
AVI. BAND DER ZEITSCHRIFT FÜR RECHTSGESCHICHTE 


ROMANISTISCHE ABTHEILUNG 


WEIMAR 
HERMANN BÖHLAU 
1882. 


WEIMAR. — HOF - BUCHDRUCKEREI. 


Inhalt des III. Bandes. 
Romanistische Abtheilung. 


Bekker, E. J., „Recipere* und „permutare* bei Cicero . ? 
C. G. Bruns. (Bruns’ Kleinere Schriften, 2 Bde) Von P.v.H.. 
Hölder, E., Das Familienrecht des suus heres 


Hube, R. von, Zur Beleuchtung der Schicksale des genen 
Syrisch-Römischen Rechtsbuches . er > I 


Nachtrag dazu von Eduard Sachau . . . 2... 
Lenel, O., en in den Edictcommentaren. 


Iundll...... . . 104. 


Münderloh, H W., Zur Geschichte a Besitzklagen. 1 

Pernice, Alfred, Parerga. I. Zum römischen Gesellschaftsvertrage 

Roth, E., Beitrag zur Lehre von der Legis actio sacramento in rem 

Ruhstrat,.E., Der Process gegen den Schauspieler Roscius . 

Salkowski, K., Zu Gaius I 8 14 . . ; 

Schirmer, Th., Noch einmal das nn a Bonischen 
Grundeigenthihnere : a a : ; u DE 


Litteratur: 


Willems, le senat de la republique Romaine. Sect. I. . 
Hudemann, Geschichte des römischen Postwesens während der 
Kaiserzeit. 2. Aufl. 
Besprochen von Professor Dr. J. Merkel in ee 
Schulin, Drei akademische A ne 
Inhalts . kn nee ae ; 


Besprochen von A. Por rnice, 


Von der Savigny-Stiftung . 


Seite 
1 


141 
211 


240 


Digitized by Google 


1. 
„Recipere“ und „permutare“ bei Cicero. 


Von 


E. I. Bekker. 


.—2. 


I. Reeipere. 


Die Förderung, welche die Lehre vom receptum argen- 
tariorrum durch Lenel (in dieser Zeitschr. II S. 62 fg.) er- 
faren, mag niemand freudiger begrüssen als wer sich selber 
schon vergeblich um eben diese Aufgabe bemüht hat. Tauchen 
neben den gewonnenen festen Resultaten einige neue Zweifel 
auf, so spricht auch das nur für die Arbeit; dasselbe Teleskop, 
das die alten Nebelflecke auflöst, bringt bekanntlich stets wieder 
neue in unsern Gesichtskreis. 

Als fest müssen wir jezt annemen, dass das prätorische 
Edikt ‚‚de receptis‘‘ aus drei Titeln bestanden hat: 

qui arbitrium receperunt ....; 

nautae ... ut recepta restituant; 

argentarii qui pro aliis receperunt ... [oder wie die 

Worte sonst gelautet haben mögen]. 
Dass dies leztgenannte Rezeptum „Kein an bestimmte Formen 
gebundener Vertrag gewesen“ sei, und eine prätorische in 
factum konzipirte Klage erzeugt habe, ist durch Lenel gewis 
hoch warscheinlich gemacht; ob alle Gegner überzeugt sein 
werden, lässt sich von dem Standpunkt derjenigen, die früher 
schon dasselbe für richtig gehalten haben, nicht vorhersehn. 

Näheres aber wüssten wir gern über die Beschaffenheit 
des obligirenden Vorgangs: „kein Formalakt“ ist rein negativ; 
dass es auch keiner Aufforderung, ja nicht einmal der Ein- 


willigung dessen, für den rezipirt wurde, bedurft, sagt fr. 27 
Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. III. Rom. Abth, 1 
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de pec. const. 13, 5; der Schwerpunkt fällt also ganz auf 
den Inhalt des Rezeptums selber, denn dass nicht beliebig jede 
Zusage eines Argentarius klagbar bindend gewesen, dürfte 
zweifellos fest, stehen. — Nicht minder interessant dünken uns 
die historischen Fragen, wie der Prätor überhaupt zur Auf- 
stellung dieses Tripeledikts gekommen, warum er es an diesen 
Platz gestellt, ob die Namensgemeinschaft das einzige Binde- 
glied der zusammengefassten Materien, was die anfängliche 
Bedeutung des Worts „recipere‘ gewesen, wie sie sich fort- 
gebildet, u. s. w. 

In die Augen springend ist die Zusammengehörigkeit der 
drei Arten des Rezeptums sicher nicht: einen Schiedsspruch 
fällen — in unsern Bereich gekommene Stücke restituiren — 
für Andere zalen, sind drei wesentlich verschiedene Leistungen. 
Auch die Obligirungsakte fallen auseinander: Uebername eines 
gewissen Auftrags — in unsern Bereich kommen von Sachen, 
die uns aber nicht assignirt, und also auch von uns nicht 
besonders übernommen zu werden brauchen — formlose Zu- 
‚sage einer Leistung. Ebenso die vom Prätor verordneten Rechts- 
folgen, „cogere‘“ wider den der den Schiedsspruch übernommen, 
in den andern Fällen Aktionen, aber die wider Schiffer und 
Wirte „ex re“, wider Argentarien lediglich ‚ex consensu‘'? 

Lenel hat neue juristische Quellen für das receptum 
entdeckt und ausgenuzt; versuchen wir das was die nicht- 
juristischen ergeben hiermit zu vereinen. „recipere‘ in juristi- 
scher Bedeutung kommt vor bei Plautus und bei Terenz, aber 
selten und one dass was rechtes daraus zu entnemen wäre: 

Miles gl. 229—30: 

tute hoc si unus recipere ad te dicis confidentiast 

nos inimicos profligare posse. — dico et recipio. 
Heaut. tim. 1055—57: 
CL. pater omnia faciam, inpera. 

CH. uxorem ut ducas. CL. pater. CH. nil audio. S. 

ad me recipio: faciet. 

Bei weitem reicher ist Cicero. Die Stellen, wo von ihm „re- 
cipere‘‘ im Rechtssinn gebraucht wird, lassen sich in drei 
Gruppen bringen: 

I. ‚„‚recipere“‘ bezeichnet das Uebernemen einer Verbind- 

lichkeit, das Perfektum „recepisse‘ also das Bestehen derselben 
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Verbindlichkeit, Verhaftetsein des Rezipienten, one dass irgend 
ersichtlich würde, durch welchen Obligirungsakt diese Ver- 
bindlichkeit zustande gekommen, m. a. W. Stellen die uns 
zwar sagen was das „recipere“ wirkt, aber nicht wie es ge- 
schieht. Hieher gehören: ad Att. VI7$1; — XII13 82, 
(bis); — XII 14 81; ad fam. XIII 28 8 3. Interessanter, 
weil sie über den obligatorischen Charakter der aus dem 
„recipere“ erwachsenden Verbindlichkeit keinen Zweifel lassen: 

in Verr. II5 $ 139: satis est factum Siculis .... satis 

promisso nostro ac recepto. 

Phil.2879: ille.... promissum et receptum inter- 

uertit. 

Pbil. 5 851: audebo etiam obligare fidem meam .... 

promitto recipio spondeo, patres conscripti, C. Cae- 

sarem talem semper fore uirum etc. 

ad Att. XIII 1 $2:.... quoniam de aestate polli- 

ceris uel potius recipis. 


In anderer Beziehung beachtenswert (weil „recipere‘“ hier die 
für einen Andern übernommene Verbindlichkeit bedeutet) ist 
ad fam. XIII 50 8 2: et ipse spondeo, et omnes hoc 
tibi tui pro me recipient...te fructum esse capturun, 
II. „recipere“ ist „mandatum recipere“, die resultirende 
Verbindlichkeit also die des Mandatars gegen den Mandanten: 
ad Att. 1148 7.... Teöxgıs promissa patrauit; tu 
mandata eflice quae recepisti. 
pro S. Roscio $ 112: quid recipis mandatum si 
neglecturus ... es. 
ibid. $ 113: ... propterea quod, si recte fiat, illum ne- 
gligere oporteat qui mandarit, non illum qui mandatum 


receperit. | 

ibid. $ 114: .... ille qui sese facturum recepisset... 
Aenlich: 

ad Att. V138$2:.... commendaui, omnino omnia 


se futurum recepit. 
ad fam. XIII 72 81: Caerelliae..... rem nomina pos- 
sessiones Asiaticas commendaui tibi praesens in hortis 
tuis... tuque mihi .... omnia te facturum liberalissime 
recepisti. 

1* 
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— 82: peto igitur ut memineris te Omnia quae tua 

fides pateretur mihi cumulate recepisse. 
Etwas minder klar: 

ad Att.V883:... ut ego ei coram dixeram, mihique 

ille receperat. 

III. „causam recipere“, so 

in Verr. 1834: ego cum hanc causam Siculorum rogatu 

recepissem, idque mihi amplum et praeclarum existi- 

massem, eos uelle meae fidei diligentiaeque periculum 
facere .... 
desgleichen in Verr. II2 81, 8 179, in Q. Caec. diu. 826, 
pro S.Roscio $ 2, pro A. Cluent. $ 68, ad Att. XIIl 49 
&1, ad fam. VII 24 $ 2. Dahingegen dürfte dem „in fidem 
recipere‘*, z. B. 

in Verr. II 3 8 12: Siciliae ciuitates ... in amicitiam 

fidemque recepimus... 

cf. ad Att. XV 14 83, Phil. 6 8 12, 
kaum irgend welche privatrechtliche Bedeutung zukommen. 

Von allen diesen enthält offenbar Gruppe Il (‚„mandatum 
recipere‘‘) die interessantesten Stücke, die auch die übrigen 
(Gruppe I u. III) ins Schlepptau zu nemen vermögen. Denn 
das „tausam recipere“ selber ist doch nur eine in das ius 
publicum hinüberschillernde Abart des „mandatum recipere“; 
bei den Stellen zu I aber könnte zu dem „recipere‘ durch- 
weg wol ein ungenanntes Mandat hinzugedacht werden, wärend 
die Möglichkeit der Ergänzung zu einem (mit der gemeinen 
Wortbedeutung gleichfalls verträglichen) Realakt „rem reci- 
pere‘“ geradezu ausgeschlossen erscheint. 

Die ganze übrige Literatur gibt weniger; „recipere‘“‘ wird 
auch von Anderen in dem Sinne eine Verpflichtung übernemen 
gebraucht, z. B. von Seneca, ad Marc. de consol, 22, 2, apo- 
coloc. 6, 1, Suetonius, Caes. 23, Fronto, ad amic. II 9, 4, 
aber seltener. — Bezugnamen auf die Ediktsfälle felen auch 
hier gänzlich. 

Was dieser Gesammtüberblick uns zeigt, scheint zunächst 
mit dem aus den Digesten Entnommenen kaum verträglich. 
Bei den Nichtjuristen, Cicero voran, heisst „recipere“ etwas 
übernemen, so übernemen, dass man dadurch zur Ausfürung 
juristisch gebunden zu werden scheint; „recepisse‘‘ etwas über- 


u — nu) 


nu — 
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nommen haben, gebunden sein, dafür zu stehn haben. In 
den Digesten und der übrigens erhaltenen juristischen Lite- 
ratur findet sich dieser Gebrauch gar nicht, oder ganz selten; 
dagegen das nicht allzu weit abliegende „recipere debitum“ 
z. B. bei Ulpian im fr. 4 $1 de manum. 40, 1 und ‚„reci- 
pere obligationem“ bei demselben und Papinian im fr. 88 1 
S. C. Vell. 16, 1. Sodann ist, wie wir gesehn, bei Cicero 
„recipere‘‘ anscheinend technische Bezeichnung der Tätigkeit 
des zweiten Kontrahenten beim Mandatsgeschäft, so dass „re- 
cipere‘‘ in dieser Verwendung dem ‚„mandare“ gerade so gegen- 
übersteht, wie „promittere‘‘ dem „stipulari“, änlich wie ‚con- 
ducere‘ dem „locare‘‘, „emere‘‘ dem ‚uendere“. Danach hätte 
die a. mandati directa auch wol „a. mandati‘“ schlechthin, 
und die a. m. contraria „a. recepti“ heissen können. Auch 
dieser Gebrauch findet sich bei Juristen nicht; sicherlich ist 
„recipere mandatum‘‘ so gut wie „suscipere mandatum‘ auch 
Juristen hie und da in Mund und Feder gekommen, aber die 
technische Zusammengehörigkeit von „mandare‘“ und „recipere‘ 
hat bei ihnen sich nicht behauptet. Ausdrücke wie ‚‚recipere 
custodiam“, z. B. fr. 55 pr. locati 19, 2 (Paul.), „recipere 
periculum“, z.B.c. 1 de adm. tut. 5, 37 (Seu. et Ant.), oder 
„recipere in se periculum“ z. B. fr. 13 $ 5 locati 19, 2 
(Ulp.) liegen wol dem „recipere obligationem‘“ näher als dem 
„Tecipere mandatum‘‘; noch weiter ab „rem recipere suo peri- 
culo“, vgl. fr. 60 $ 6 locati (Lab.). Andererseits muss die 
Nichterwänung der drei ediktsässigen Fälle des ‚recipere“ bei 
den Nichtjuristen auffallen. Kurzum es könnte scheinen, als 
ob das woran die Juristen, und das woran die Nichtjuristen 
bei dem Gebrauche des Worts „recipere“ gedacht, durchweg 
verschiedene Dinge gewesen seien. 

Gleichwol wäre dies Auseinanderfallen unbegreiflich. 
Juristen und Nichtjuristen können nicht dasselbe Wort in Be- 
ziehung gerade auf die Erscheinungen des Rechtslebens durch- 
gängig zwiespältig verwant haben; zwischen den verschiedenen 
Verwendungsfällen muss ein rationeller Zusammenhang be- 
stehen, fraglich nur, ob wir denselben nachzuweisen vermögen. 
Fürt uns der Versuch auf einen Irrweg, so mag das Andern 
zur Lehre gereichen, und immerhin noch sich nützlicher er- 
weisen, als indolentes Stillestehn. 
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Also: begonnen hat die rechtliche Bedeutung des „reci- 
pere‘‘ mit der Anerkennung des „mandatum‘“, des „angenom- 
menen Auftrags“ als eines Verpflichtungsaktes. „recipere“ 
hiess eben „mandatum recipere‘“, und bezeichnete die das zu- 
nächst einseitige ‚„mandare“ zum „consensus“ ergänzende 
Zustimmungserklärung. Seitdem es eine actio mandati (directa) 
gab, musste auch das „recipere“ als obligatorische, d.h. klagbar 
bindende Erklärung gelten. Dass man dann später eine ‚a. 
mandati contraria“, und keine „a. recepticia‘ eingefürt, 
dürfte aus dem Wortlaut der Demonstration („quod Numerius 
Agerio mandauit‘ nicht „quod As. Ni. mandatum recepit‘), 
und dieser Wortlaut wieder daraus zu erklären sein, dass 
man es für zweckmässig gehalten, die zueinander gehörigen 
actiones directae und contrariae überall einander möglichst 
änlich zu formen, um damit gleich äusserlich kundzutun, 
dass in beiden Aktionen dieselben Ansprüche und Gegen- 
ansprüche das Material der richterlichen Beurteilung (,,‚id 
quod uenit in actionem“) bilden sollten; vgl. dazu u. a. Cic. 
de off. 3, 70. Möglich immerhin, dass diese Formelfassung 
beigetragen hat, das Wort „recipere‘‘ in der hier berürten 
Bedeutung allmälich aus dem Sprachgebrauch der Juristen 
und der Laien zu bringen, und „qui recepit‘“ durch „cui 
mandatum est“ und andere Synonymen zu ersetzen. 

Mandatum aber, im Sinne der a. mandati, ist bekanntlich 
nicht jeder Auftrag, sondern einmal, wie das vielfältig gesagt 
wird, nur der unentgeltlich übernommene, und zweitens der 
von einem gewissen Inhalte. Wie dieser Inhalt beschaffen 
sein müsse, oder wie er nicht beschaffen sein dürfe, darüber 
geben unsere Quellen nirgends ausdrückliche Belehrung; ver- 
mutlich ist es den Römern selber nie gelungen ihre hierauf 
bezüglichen Gefüle in eine passende und präcise Formel zu 
kleiden. Aber über dies Erforderlichsein von Einschränkungen 
des Inhalts kann uns dennoch kein Zweifel bleiben, und die 
Behauptung, dass in jeder Offerte auch ein Mandat stecke, 
war augenscheinlich falsch. Ganz summarisch könnte man 
etwa sagen, das klagbare „mandare‘‘ müsse allemal darauf 
gehn, dass der Mandatar wenn nicht ‚statt des“, doch ‚‚für den 
Mandanten“ etwas tue, dürfe also nicht darauf gehn, dass 
er „an den Mandanten‘ etwas leiste. Da aber das Wort 
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„recipere“ in die Formel der a. mandati keine Aufname ge- 
funden, so lag auch hier kein Grund vor, den Sinn dieses 
Worts auf die Anname klagbarer Mandate zu beschränken. 
Ein klagbares Mandat lag entschieden nicht in der Bestellung 
eines arbiter ex compromisso seitens der streitenden Teile; 
anderesfalls wäre der Ediktstitel „qui arbitrium receperunt etc.“ 
überflüssig gewesen. Die Lücke musste gefüllt, den Kompro- 
mittenten ein Rechtsmittel geschaffen werden; und der Prätor 
trug kein Bedenken bei dieser Gelegenheit ein „receptum‘“ 
one vorgängiges „mandatum“ im engeren Sinne ins Edikt 
zu nemen. Dass aber wider den „qui arbitrium receperat‘ 
kein „iudicium‘“ sondern eigenes prätorisches „cogere‘“* in 
Aussicht gestellt wurde, daran dürfte zumeist die Gleichord- 
nung dieses „arbiter‘‘ mit andern richterlichen Personen schuld 
gewesen sein. Weitere Folge hievon der Platz, den dieser 
Titel im Edikt erhielt. 

Jünger war, wie wir aus der Stellung schliessen, der 
zweite, auf nautae caupones etc. bezügliche Titel de receptis; 
auch wol jünger als die aus derselben ratio legis erflossenen 
Titel, welche die a. l. Aquiliae und die a. furti aus Hand- 
lungen derjenigen für die sie zu stehn hatten wider Schiffer 
und Wirte gaben. Das Edikt lautete soviel wir wissen: „n. 
c. st. quod cuiusque saluum fore receperint“. Wieder 
also ist das „recipere““ nicht sowol körperliche Uebername 
einer Sache, als vertragsmässige Uebername einer Verpflich- 
tung. Es war also doch nicht blos der Gleichklang des Worts, 
der die Zusammenstellung der beiden Titel ‚de receptis‘‘ ver- 
anlasste, auch hier lag ursprünglich die Uebername eines ge- 
wissen Auftrags (für die Erhaltung der Sachen zu sorgen), 
und zwar eines schon seiner Entgeltlichkeit wegen nicht mit 
der a. mandati zu verfolgenden Auftrags vor. Entschied 
Ulpian später (fr. 1 $ 8 nautae c. 4, 9), dass es einer spe- 
ziellen Ueberweisung und folglich auch einer speziellen Ver- 
abredung für die einzelnen Stücke nicht bedürfe, so ordnete 
er, wie Römische Juristen überhaupt gern tun, den Wortlaut 
dem praktischen Bedürfnisse unter; auch gab er selber seine 
Entscheidung nicht für unzweifelbar: 

et puto omnium eum recipere custodiam quae in nauem 

illatae sunt. 
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Bei dem receptum argentariorrum neme ich, ganz wie 
Lenel, als normale Basis des Geschäfts eine Art von Mandat 
„Anweisung“ an; die prätorische a. ex recepto aber ist wie 
allbekannt nicht die Klage des Mandanten sondern die des 
Rezepten (das Wort ist nicht miszuverstehn) wider den Rezi- 
pienten. Darin aber weiche ich von Lenel und meinen 
übrigen mir bekannten Vorgängern ab, dass ich den Abschluss 
des ‚receptum‘“ in eine Erklärung des Rezipienten nicht an 
den Rezepten sondern an den Mandanten setze, und damit 
einen Ueberhang des Geschäfts nach den Verträgen zu gunsten 
Dritter hier zugebe. Dafür zunächst das Wort „recipere‘: die 
„Uebername‘ kann nur dem Auftraggeber gegenüber geschehn 
sein, wonach dann der Rezepte Kunde von der geschehenen 
Uebername zu erhalten pflegte. „‚recipere‘‘ bezeichnet kein 
primäres sondern überall ein sekundäres Tun; dasselbe für 
das erste Stück (und der Argentarius ist doch unweigerlich 
der „qui recipit“) eines Versprechens zu nemen, das erst 
durch die Gegenerklärung (Anname) des andern Teils perfekt 
wird, scheint widersinnig selbst unter der Voraussetzung, dass 
der Versprechende zu seinem Vorgehn den Anstoss von einem 
Dritten erhalten haben sollte. Von den Stellen, welche als 
Zeugen eines allgemeinen Verbots der Verträge zu gunsten 
Dritter bei den Römern verstanden zu werden pflegen, steht 
keine unserer Hypothese direkt entgegen. Wir hätten mit 
einem Stück des ius singulare zu tun; aber bei den Argen- 
tarien galt viel singuläres Recht. Und was wir behaupten, 
liegt von der gemeinen Landstrasse weniger weit ab, als z.B. 
die Klagberechtigung des Dritten zu dessen gunsten ein Modus 
gestellt worden, die doch auch nicht erst von Diocletian her- 
rürt. Durch die neueren epigrafischen Entdeckungen aber 
sollten wir uns wol gewarnt fülen, nicht vorschnell von dem, 
was in den augenblicklich uns zugänglichen Quellen nicht 
erfindlich ist, zu dem Schlusse aufzusteigen, dass dasselbe den 
Römern stets unbekannt gewesen sein müsse. 

Weitere Bedenken wollen wir durch die detaillirte Dar- 
legung unserer Ansicht zu zerstreuen versuchen. Ausgangs- 
punkt: Erteilung einer Anweisung an einen Ärgentarius, auf 
Rechnung des Anweisenden (Mandanten) Zalung zu leisten an 
einen Dritten (Rezepten falls das Geschäft zu stande kommt). 
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Gewönlich wird wer solche Anweisung ausgehn liess bei dem 
Argentarius Geld oder Geldeswert zu stehn gehabt haben; 
aber dass der Bestand solcher Deckung zu den Essentialien 
unseres Geschäfts gehört habe, ist nirgends gesagt. Ja, nach 
Justianians Edikt repi aeyveonparıxzav avvallayuarwy Müssen 
wir annemen, dass wenigstens zu seiner Zeit die Bankiers 
nur zu bereit gewesen, auch one vorgängige Deckung derartige 
Aufträge zu übernemen. Gewönlich ferner wird der Anwei- 
sende Schuldner desjenigen gewesen sein, an den die ange- 
wiesene Zalung geschehn sollte, daher derselbe auch meist 
„debitor‘‘ genannt wird; dagegen ist es ausdrücklich bezeugt, 
dass auch solches „debitum‘‘ zu den unerlässlichen Voraus- 
setzungen des Rezeptums nicht gehörte.?) — Mit Anname der 
Anweisung seitens des Argentarius kam regelmässig das Re- 
zeptum zu stande. Die Anname äusserte sich durch Erklä- 
rung des Rezipienten an den Mandanten; aber ich möchte 
diese Erklärung an den Mandanten doch kaum für das eigent- 
lich entscheidende Stück halten. Die Argentarien waren alle- 
zeit zur strengsten Buchfürung verpflichtet; nam also der 
Argentarius die Anweisung tatsächlich an, so hatte er sofort 
die entsprechenden Eintragungen in seine Bücher zu machen, 
dem Rezepten die angewiesene Summe ins Credit, dem Man- 
danten den entsprechenden Betrag ins Debet zu stellen. War 
dies, wie die Regel es forderte geschehn, so war danach die 
Annameerklärung an den Mandanten, eigentlich nur Noti- 
fizirung der geschehenen Anname, desgleichen die Erklärung 
an den Rezepten kein Stück des Vertragsschlusses, Offerte so 
wenig als Acceptation,?) sondern gleichfalls Mitteilung des 


1)C. 2 pr. de const. pec. 4, 18:.... cum secundum antiquam 
recepticiam actionem exigebatur et si quid non fuerat debitum. — 
2) Wer unserer Hypothese entgegen dafür eintreten wollle, dass das 
receptum, änlich wie das ihm verwante constitutum, nur durch einen 
rechten Vertrag zwischen dem Rezipienten und Rezepten habe zu stande 
kommen können, der wolle nicht unterlassen auch die Fragen in Er- 
wägung zu nemen, ob, wenn (wie das sicher häufig geschehn) Rezipient 
und Rezept nicht am selben Orte sich aufgehalten, der Vertrag perfekt 
und die a. recepti existent geworden erst dann, wann die Anname- 
erklärung des Rezepten bei dem Rezipienten eingegangen, und ob, wenn 
dieselbe einmal ausgeblieben, die Anweisung des Maudanten, die An- 
nameerklärung des Argentarius an diesen, die Eintragungen in die 
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abgeschlossenen Geschäfts, aus welchem der Rezept (quasi ex 
contractu) wider den Mitteilenden zu klagen befugt sein wird. 
Dabei mag ausdrücklich bemerkt werden, dass auch nach 
meiner Auffassung, bei ordnungsmässiger Geschäftsfürung auf 
die Anzeige der gemachten Buchung seitens des Rezipienten 
an den Rezepten, eine Rückmeldung des Lezteren an den 
Rezipienten zu geschehen hatte, dass die Anzeige ihm zuge- 
gangen und dass er mit dem Inhalte derselben einverstanden 
sei. Die Differenz die mich von Lenel trennt betrifft nur 
den juristischen Wert dieser beiden Anzeigen, von denen wie 
ich meine die Rückanzeige an den Rezipienten auch ganz 
felen, und die Anzeige seitens des Rezipienten an den Rezepten 
7. B. durch eine Anzeige des Mandanten an den Rezepten 
hätte ersezt werden können, one dass das Klagrecht des 
Rezepten wider den Rezipienten, die a. recepticia, darunter 
gelitten hätte. 

Als indirekte Bestätigung für das hier vorgetragene, in- 
sonderheit für die überwiegende Bedeutung der Eintragungen 
in die Geschäftsrechnung, kann fr. 6 $3 de edendo 2, 13 
benuzt werden. Steht in den Digesten zu lesen 

sed et quod solui constituit argentarius edere debet, 
so wird man jezt wol nicht im Zweifel sein, dass Ulpian 
„recepit argentarius“ geschrieben, und was sollte die Edition 
wenn sie nicht auch den Beweis für die Verpflichtung des 
Argentarius ergäbe. 

Ebenso harmonirt fr. 27 de pec. const. 13, 5 (vgl. 
dazu Lenel a. a. O. S. 64f.) zum besten. Labeo sieht auf 
das Rezeptum in seiner alten, auch später noch normalen 
Gestalt: die Entstehung der actio recepticia war an die Ein- 
tragung in die Bücher des Rezipienten, nach L. an den Ab- 
schluss des Vertrages zwischen Rezepten und Rezipienten, 
geknüpft; sie kann durch Zurückziehung des Auftrags des 
Mandanten nicht ungeschehn gemacht werden, also bleibt die 
actio; da aber die Zalung an den Rezepten nur Ausfürung 
eines Auftrags des Mandanten sein soll, so war es auch nur 
konsequent wo die „denuntiatio ne soluat“ vor geleisteter Za- 


Geschäftsbücher und die Mitteilung hievon an den Rezepten allesammt 
für nichts gewesen. 
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lung eingegangen, der actio eine „exceptio in factum‘* ent- 
gegenzustellen. Ferner, da die Behauptung, dass die mass- 
gebende Eintragung auf das Mandat eines Andern geschehn 
sei, niemals zu den unentberlichen Stücken des Klagfunda- 
ments der a. recepticia gehört hatte, so konnte in einzelnen 
Fällen der Argentarius dieselbe Eintragung auch unbeauftragt 
vornemen, was dann zu den von Pomponius und Ulpian auf- 
gestellten Sätzen füren musste: der Argentarius kann re- 
zipiren für einen Dritten, der nicht darum weiss; für einen 
Dritten, der es verboten; und wo er nach dem Gebot re- 
zipirt hätte, wäre ein späteres Verbot desselben Dritten one 
Wirkung. An diese Entscheidungen lente sich die Praxis 
der späteren Zeit, die mehr und mehr die Verhandlungen 
des Mandanten mit dem Rezipienten für indifferent, und 
folgeweise die Verhandlungen des Rezipienten mit dem Re- 
zepten für ausschlaggebend erachtet, und überhaupt in dem 
„receptum‘ kaum noch etwas anders sieht als das von 
einem Argentarins geschlossene constitutum. Begreiflich hiebei 
wie allmälich alle Anklänge an die alte prätorische Formel der 
a. recepticia aus den neueren Klagformularen !) verschwanden. 
Vorzugsweise aber müssen die Griechischen Juristen geneigt 
gewesen Sein „receptum‘“ und „constitutum“ gänzlich ineinander 
aufgehn zu lassen, da sie zur Bezeichnung der beiden Ge- 
schäfte nur das eine Wort avsywvnoıs besassen. 

Dieser Entwickelungsgang ist dann von Justinian mit 
der c. 2 de const. pec. (a. 531) zum gesetzlichen Abschluss 
gebracht. Das neue Amalgam hat von dem alten Rezeptum 
die Unabhängigkeit von dem Objekt der Leistung und die 
Unverjärbarkeit; von dem alten Konstitut den Namen, die 
Unabhängigkeit von dem Stande des neueintretenden Schuld- 
ners (er braucht nicht Argentarius zu sein), aber auch die 


1) G. 2 pr. de const. pec. 4, 18: recepticia aclione cessante, quae 
sollemnibus uerbis composita inusitato recessit uestigio ..... 
dazu Meine Akt. II S. 234f. und Beil. W. Wärend andere Aktions- 
formulare der klassischen Zeit in den Libellformularen des Justiniani- 
schen Prozesses fortlebten, fiel es doch Niemand mehr ein, seine Klag- 
bitte nach dem Schema der alten a. recepticia zu formuliren. Im 
wesentlichen übereinstimmend Lenel a. a. O. wider Bruns, Zeitschr. 
f. R.-G. I S. 86. 
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Einschränkung, dass es nur für ein schon vorhandenes „de- 
bitum“!) zu stande kommen konnte, und dass wider die Klage 
aus der Antifonesis die Einreden aus der Beschaffenheit dieses 
Debitums zugelassen werden sollten; nur die früher schon 
von Argentarien abgeschlossenen „recepta‘‘ sollten uneinge- 
schränkt in alter Kraft?) fortbestehn. 

Dass die gedachte Einschränkung wirtschaftlich nicht 
unbedenklich gewesen, mag Leneln a. a. O. S. 71 gern zu- 
gegeben werden, doch hatte offenbar das x0sw0» rov ovory- 
naros Toy apyvoongarav, dem das schon vorher genannte 
edict. IX seine Entstehung zu verdanken hatte, dawider nichts 
zu erinnern gefunden. Bemerkenswert ist noch das Verlangen 
der Argentarien, dass ihnen die Regressklage wider die Man- 
danten lediglich auf den Abschluss der ayuywwnosıs, one 
Beweis der darauf von ihnen gemachten Zalungen oder 
sonstigen Leistungen gewärt werde, was denn freilich der 
Kaiser nur beschränkt zugestanden hat, ed. cit. pr. et $1. 


Il. Permutare. 


„Permutare‘ hat mit „recipere‘*‘ insoweit gleiches Schicksal, 
als es von Cicero nicht selten zur Bezeichnung von Rechts- 
_ geschäften verwant wird, die von der aus den Digesten und 
überhaupt durch die Juristen uns bekannten „permutatio“ 
augenscheinlich verschieden sind. 


!) Aber freilich auch für ein „debitum proprium“; ob hierin eine 
Erweiterung dem alten ‚„receptum“ gegenüber gelegen, ist nicht ganz 
leicht zu sagen. Beiläufig mag bemerkt werden, dass wenn dass „c. 
debiti alieni“ auch nach dem „ec. d. proprii“ erst zur Entwickelung 
gelangt sein sollte, dasselbe doch zu Ciceros Zeit schon wolbekannt ge- 
wesen, ad Att. XVI 15 $ 5: scis nos pridem iarn contituisse Mon- 
tani nomine HS. XXV dissoluere. — ?) c. 2 $ 2 de pec. const. 
4, 18: his uidelicet quae argenti distractores et alii negotiatores in- 
defense constituerint in sua firmitate secundum morem usque adhuc 
obtinentem durantibus. „indefense“ scheint nicht zum zweiten male 
vorzukommen, und ist darum einigermassen bedenklich, gibt aber in 
der traditionellen Bedeutung „citra prohibitionem“, vgl. Dirksen 
Manuale, guten Sinn: $ 2 cit. schliesst sich danach im Gedankengange 
unmittelbar an $ 1a, wärend die $$ 1b—d, parenthesische Zwischen- 
sätze enthalten, 
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Das Wesen dieses Cicerionanischen „permutare“ tritt am 
deutlichsten in den Stellen heraus, welche sich darauf beziehn, 
dem jungen Cicero die zu seinem Studium in Athen erforder- 
lichen Geldmittel zu schaffen. 


ad Att. XII 24 $1: de Cicerone tempus esse iam ui- 
detur; sed quaero quod illi opus erit Athenis permu- 
tarine possit, an ipsi ferendum sit [,oder ob er es 
in Barem mit sich nemen müsse‘. 
ibid. XII 27 8 2: de Cicerone ut scribis ita faciam; 
ipsi permittam de tempore. nummorum quantum opus 
erit ut permutetur tu uidebis. (a. 709). 
ibid. XV 15 $4: Cicero noster quo modestior est, eo me 
magis commouet. ad me enim de hac re nihil scripsit 
. sceripsit hoc autem ad Tironem, sibi post K. Apr. 
(sic enim annuum tempus confici) nihil datum esse .... 
quare uelim cures (nec tibi essem molestus si per’ alium 
hoc agere possem) ut permutetur Athenas quod sit 
in annuum sumptum ei. scilicet Eros numerabit. eius 
rei causa Tironem misi. curabis igitur etc. (a. 710). 
— 1781: quod scribis tibi deesse HS. C. quae Cice- 
roni curata sint, uelim ab Erote quaeras, ubi sit merces 
insularum. 
— 82: Erotis rationes et ex Tirone cognoui et uocaui 
ipsum. gratissimum quod polliceris Ciceroni nihil defu- 


turum. 
ibid. XVI 1 8 5: de CCX optime; Ciceronis rationes 
explicentur ...... quo plus permutasti quam ad 


fructum insularum, id ille annus habeat in quem itineris 
sumptus accessit. hinc ex K. Apr. ad. HS. LXXX acco- 
modetur; nunc enim insulae tantum (a. 710). 
Weiter beziehn sich auf dieselbe Art von Geschäften 

ad Att. XI IS 2: ego in cistophoro in Asia habeo ad 
HS. bis et uicies; huius pecuniae permutatione fidem 
nostram facile tuebere (a. 706). 

— 24 $ 3: de Terentia autem ... quid ad hoc addi 
potest? scripseras ut HS. XII permutarem, tantum 
esse reliquum de argento. misit illa CCIOD mihi, et ad- 
scripsit tantum esse reliquum. cum hoc tam paruum de 
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paruo detraxerit, perspicis quid in maxima re fecerit 

(a. 07). 

ad Q. fratr. I: quare quid ad me scripsisti de per- 

mutatione? quasi uero nunc me non tuae facultates 

sustineant, qua in re ipsa uideo miser et sentio quid 
sceleris admiserim, cum de uisceribus tuis et filii tui 
satis facturus sis quibus debes, ego acceptam ex aerario 
pecuniam tuo nomine frustra dissiparim. sed tamen et 

M. Antonio quantum tu scripseras, et Caepioni tantundem 

solutum est; mihi, ad id quod cogito, hoc quod habeo 

satis est. 

ad fam. 111787: ... quod mihi cum illo erat com- 

mune, sibi soli adtribuit: se ait curasse, ut cum quaestu 

populi pecunia permutaretur. 

ibid. 715 84:.. . perpaucos dies, dum pecunia acci- 

pitur quae mihi ex publica permutatione debetur, 

commorabor. 

ad Att. V 13 8 2: ego practerea rationem Philogeni 

permutationis quam tecum feci edidi. 

ibid. V 15 $ 2: quaeris quid hic agam? ita uiuam ut 

maximos sumptus facio. mirifice delector hoc instituto, 

admirabilis abstinentia ex praeceptis tuis; ut uerear ne 
illud quod tecum permutaui uersura ınihi soluen- 
dum sit. 

pro C. Rab. Post. $ 40: at permutata aliquando 

pecunia est; ductae naues Postumi Puteolis sunt, auditae 

uisaeque merces. [Der Angeklagte sollte die fraglichen 

Summen auf dem Wege der Permutation beiseit geschafft 

haben, vgl. $ 5, 7, 25, 38, 39]. 

pro M. Caelio $ 62: ... nisi forte mulier potens qua- 

drantaria illa permutatione familiaris facta erat bal- 

neatori. 

Stellen genug. Auch scheint die ökonomische Bedeutung 
dieses „permutare“ kaum zweifelhaft: Austausch von barem 
Gelde gegen Forderungen, insonderheit solche die an anderem 
Orte zu zalen sind als wo das Geld lagert. Schwierigkeit 
machen nur die eigentlich juristischen Momente: erhält der 
Forderungsgeber das Geld sofort durch Tradition ins Eigentum, 
oder zunächst nur als Deckung „quasi pignoris loco“ ? ist der 
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Forderungserwerb translativ oder konstitutiv ? und zwar voll- 
zieht er sich durch welche Geschäfte? Erhält der Forderungs- 
nemer überhaupt wirklich klagbare, oder etwa (wie ein mo- 
derner Kreditbriefnemer gegen die Bezogenen) nur vom Kredit 
getragene Forderungen? Nach ad Att. XV 15 $ 4 scheint 
der junge Cicero in Athen gerade nicht klageberechtigt zu 
sein, aber es scheint auch als ob sein erster Kredit- (Permu- 
tations-) Brief bereits erschöpft gewesen, und Atticus darum 
ihm einen neuen zu schaffen angegangen werde. Der Filologe 
J. M. Gesner kommt über diese Schwierigkeiten glatt weg; 
er sagt in seinem Thesaurus 

„permutare pecuniam‘“ uno loco solutam alio numerandam 

curare, quod „cambium“ hodie uocant. 
Ja wenn der „Wechsel“ nur zu Ciceros Zeit schon erfunden 
gewesen wäre. 2 

Wie Cicero von dieser „permutatio“ spricht, scheint 
darauf zu weisen, dass er ein auch juristisch scharf ausge- 
prägtes Gebilde vor Augen habe. Dies zu rekonstruiren ist 
einstweilen nicht möglich; wir können nicht beweisen, dass 
der Forderungsnemer sich niemals mit einem klaglosen An- 
spruche begnügt haben sollte, spielten doch im damaligen 
Geschäftsverkehr die Naturalobligationen gegen Sklaven schou 
eine hervorragende Rolle; ebenso müssen wir zugeben, dass die 
gesuchten klagbaren Forderungen durch verschiedene uns be- 
kannte Rechtsgeschäfte, namentlich durch die von Lenel 
a. a. 0. S. 70 als Konkurrenten des Rezeptums genannten, 
Stipulation, Literalkontrakt, Syngrapha !) und vielleicht auch 
durch das Rezeptum selber hergestellt werden konnten. 

„Binstweilen nicht möglich“ ist wörtlich gemeint; ich 
glaube dass ein Weiterkommen auf dieser Stelle so wenig 
ganz unmöglich, wie, von unberechenbaren Zufälligkeiten ab- 
gesehn, mit leichter Mühe zu ermöglichen sein wird. Was 
wir brauchen, und wovon in der Tat es zum verwundern 


!) Ganz beiläufig, dass nach manchen aus jedem Lexikon Cicero- 
nianum leicht ersichtlichen Stellen es durchaus nicht den Eindruck 
macht, als ob der Satz von Gajus 3, 34 „quod genus obligationis pro- 
prium peregrinorum est“ schon in dem Sinne gegolten habe, dass Rö- 
mischen Bürgern aus den Handscheinen der Peregrinen wider diese 
keine Klage zu geben gewesen sei. 
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dass noch Niemand daran gegangen, ist eine gründliche und 
umfassende juristische Bearbeitung des Buch- und Rechnungs- 
wesens bei den Römern. Allerdings im direkten Gegensatz 
zu der Vorschrift Savignys, mit divinatorischem Instinkte 
auf die Hauptquelle (oder Quellen) sich zu beschränken, 
müsste ms. Es. der Verfasser zunächst die relativ vollständige 
Kenntnis des uns überlieferten sehr ausgebreiteten Materials 
zu gewinnen trachten, eine Arbeit die allein immerhin einige 
Jare in Anspruch nemen könnte. Die aus der Verarbeitung 
zu gewinnenden Resultate würden nebenher auch der Auf- 
klärung des Wesens und der geschichtlichen Entwickelung 
des Römischen Literalkontrakts zu gute kommen. Wie mangel- 
haft wir über diesen unterrichtet sind, zeigt wol am besten 
die gegenwärtig neueste Behandlung von Paul Gide (Etudes 
sur la novation, p. 185—228). Noch immer ist der lezte, der 
die Lehre wirklich gefördert hat, F.L. Keller (Sells Jahrb. 
I 3 vgl. Inst. $ 125) und doch trifft auch diese Abhandlung 
der Vorwurf, das erhaltene Quellenmaterial nur ungenügend 
berücksichtigt zu haben. 

Zudem dürften wir hoffen von ‚„uersura“ und „adtribuere‘“ 
und allerlei andern guten Dingen, die wir jezt nur so vom 
hörensagen kennen, ausreichendes zu erfaren. Und was höher 
zu schätzen wäre als alle derartigen Spezialitäten, wir er- 
hielten ein zuverlässiges Bild von Einrichtungen in denen 
die Römischen Grundanschauungen, wie Geld und Geldeswert 
zu behandeln seien, sich spiegeln. Durch solche und nur 
durch solche Arbeit werden sich die betreffs ‚„permutare‘‘ und 
„recipere“ angeregten Fragen zur Entscheidung bringen lassen. 

Ueber die lezteren noch ein Wort. Ob das geschäfts- 
abschliessende Moment bei dem „receptum argentariorum‘‘ so 
oder anders gestaltet gewesen, scheint zunächst nur von unter- 
geordneter Bedeutung, eine Untersuchung von ausschliesslich 
antiquarischem Interesse. Aber sie liefert zugleich einen Bei- 
trag zu unserer Kenntnis der Römischen Anschauungen von 
den aktionszeugenden Ereignissen überhaupt: konnte durch 
solchen Vorgang zwischen A und B eine Obligation geschaffen 
werden? und zwar galt das aktion-schaffende (obligirende) 
Ereignis den Römern als Geschäft welcher Art? decken sich 
also die Römischen Geschäfte dieser Art mit unsern sagen 
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wir-einmal „Verträgen“? und wo nicht, sind wir befugt jene 
Römischen Sätze auf unsere Verträge anzuwenden? — Hier 
wie überall drängt die Vertiefung unserer Kenntnis des Rö- 
mischen Rechts zur Beseitigung der zur Ungebür übernommenen 
und bis jezt behaltenen Stücke desselben. 


II. 


Zur Beleuchtung der Schicksale des sogenannten 
Syrisch-Römischen Rechtsbuches. 


Von 


Herrn R. v. Hube, 


Kaiserl. Russischem wirklichem Geheimerath in Petersburg. 


Das grosse Verdienst um die Wissenschaft, welches sich 
die Berliner Herausgeber des sogenannten Syrisch- Römi- 
schen Rechtsbuches erworben haben, ist unstreitig. Wir 
verdanken erst ihnen einen gründlichen und lichtvollen Beitrag 
zur Beleuchtung der Frage über die Bedeutung, welche das 
Römische Recht in einem grossen Theile des Orientes erlangt 
hat. Es wird also vielleicht nicht uninteressant sein, die Aus- 
führungen der Herrn Herausgeber in einer gewissen Richtung 
noch weiter zu führen. 

In welchem Masse die syrische und arabische Bearbeitung 
des Rechtsbuches, nach den muselmännischen Eroberungen, 
ihre praktische Autorität bewahrt haben, ist bis jetzt noch 
nicht ermittelt; anders aber verhält es sich mit der arnıe- 
nischen und grusinischen Bearbeitung. 

Was zuvörderst die armenische Bearbeitung anbetrifft, so 
steht zunächst folgendes fest: Mechitar Kosch giebt selbst 
darüber Aufschluss. Aus seiner Vorrede zur armenischen 
Bearbeitung erfahren wir, dass er vom albanischen Katholikos 
Stefan aufgefordert wurde, eine Sammlung von kirchlichen 
und weltlichen Gesetzen zu veranstalten, wahrscheinlich darum, 
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damit diese zur Richtschnur diene bei Entscheidung der -vor 
die geistlichen Gerichte gebrachten Rechtsfragen und Processe. 
Er entledigte sich dieses Auftrages im Jahre 1184. Weiter 
fügt er noch hinzu, dass er die in seine Sammlung aufge- 
nommenen Gesetze selbst nicht erfunden, sondern dieselben 
geschöpft habe aus alten und neuen Sammlungen heidnischer 
und christlicher Völker, hauptsächlich aber aus den Büchern 
Moses, aus kanonischen Büchern und aus dem alten und neuen 
Testamente. 

Die von ihm veranstaltete Sammlung besteht aus sechs 
Theilen: 1. erster Theil, kirchliches Recht in 125 Artikeln, 
2. zweiter Theil, weltliches Recht in 130 Artikeln, 3. dritter 
Theil, mosaisches Recht in 67 Artikeln, 4. vierter Theil, rö- 
misches Recht in 152 Artikeln, 5. fünfter Theil, verschiedene 
Rechtsregeln in 85 Artikeln, 6. sechster Theil, griechisches 
Recht in XIX Titeln. In den ersten drei Theilen sind bei 
jedem einzelnen Artikel die Quellen angegeben, aus welchen 
die in ihnen enthaltenen Bestimmungen, entnommen worden 
sind. Im vierten Theile dagegen, der grade das von den Ber- 
liner Professoren herausgegebene Syrisch-Römische Rechtsbuch 
darbietet, so wie in den zwei folgenden Theilen, finden sich 
gar keine Citate. 

Das soeben dargelegte beruht auf der Autorität eines 
aus der patriarchalischen Bibliothek in Edschmiazin stam- 
menden Codex, den ich vor etlichen dreissig Jahren in Peters- 
burg, mit Hilfe eines ausgezeichneten armenischen Gelehrten, 
des nun verstorbenen Staatsrathes Chudobtschew, die Gelegen- 
heit gehabt habe zu benutzen.!) Ich muss nämlich sogleich 
hinzufügen, dass damals unter meiner Leitung, eine eingehende 
Untersuchung über die Entstehungsart und die Quellen dieses 
vierten Theils der mechitarischen Sammlung unternommen 
worden ist, die uns im Ganzen genommen vollkommen zu 
dem nämlichen Resultate geführt hat, wie die Arbeit des 
verdienstvollen Professors Bruns. Leider sind unsere damaligen 
Forschungen nicht veröffentlicht worden. Das eine war uns 


1) Seiner Zeit habe ich Professor Petermann auf den edschmiadi- 
nischen Codex aufmerksam gemacht, ob er aber die Gelegenheit gehabt 
hat, diesen Hinweis zu benutzen, kann ich nicht sagen. 


Zur Beleuchtung der Schicksale d. sog. Syr.-Röm. Rechtsb. 19 


damals nur unbekannt, dass das diesen IV. Theil der mechi- 
tarischen Sammlung bildende Werk nur eine Uebersetzung 
eines ursprünglichen syrischen Orginals sei. 

Dass die mechitarische Sammlung nicht nur nach ihrer 
Entstehung praktische Autorität erlangt, sondern dieselbe auch 
in spätern Zeiten beibehalten hat, beweist der Umstand, 
dass nachdem Wachtang, grusinischer Czarewitsch unter 
Georg XlI., am Ende des XVII. Jahrhunderts zur Bearbeitung 
einer in grusinischer Sprache abgefassten Gesetzsammlung 
für die damals zu Grusien gehörenden Länder schritt, er sein 
Augenmerk sogleich auf das mechitarische Werk lenkte und 
dasselbe auszunutzen beschloss. In Folge dessen finden wir 
in seinem Codex drei aus diesem Werke entnommene Theile, 
und zwar: die mosaischen Gesetze, das sogenannte griechische 
Recht und den uns hier beschäftigenden Theil, das heisst, 
das Syrisch-Römische Rechtsbuch. 

Aus der von Wachtang abgefassten grossen Vorrede zu 
seinem Codex erfahren wir, dass die von ihm veranstaltete 
Uebersetzung des dritten Theiles seiner Gesetzsammlung 
nach einem von Gregor Illuminator herrührenden !) und in 
Edschmiadzin aufbewahrten Werke gemacht worden ist, und 
dass derselbe ohne irgend eine Auslassung die Gesetze der 
Könige von Somkheti reproducirt. ?) In einer zweiten speziellen 
Vorrede fügt er noch hinzu, dass das Material zu diesem 
Theile unter anderem aus den Gesetzen Constantins des Grossen 
entnommen worden ist. 

Auf Grundlage dieser Facta, können wir also mit aller 
Bestimmtheit behaupten, dass das sogenannte Syrisch-Römische 
Rechtsbuch noch im XVII. Jahrhundert in den kaukasischen 
Ländern in voller Rechtskraft bestand. 


!) Eine ganz bestimmt falsche Angabe, erklärlich aber dadurch, 
dass man in Armenien gewohnt war, alles Bedeutende auf diese grosse 
Persönlichkeit zurückzuführen. — ?) A. Brosset: Notice du Code ge&- 
orgien im Nouveau Journal Asiatique I. III. Paris 1829. Das 
was Wachtang hier sagt von den Königen von Somkheti beziehe ich 
eigentlich nicht sowohl auf das Syrisch-Römische Rechtsbuch, als viel- 
mehr auf den zweiten Theil der armenischen Gesetze, so wie dieselben 
in den edschmiadzinischen Codex vorkommen und darnach in die 
Wachtangische Gesetzsammlung aufgenommen worden sind. 

9% 
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Fragt man, in wie weit die grusinische Uebersetzung 
dieser Rechtsbücher in Einklang steht mit seiner armenischen 
Vorlage, so müssen wir bemerken, dass dieselbe zwar auch 
nur 150 Artikel in der nämlichen Reihenfolge zählt, wie das 
armenische Original, dass sie jedoch mehr das Gepräge einer 
Umarbeitung an sich trägt; Wachtang hielt es bei Veranstal- 
tung derselben für nützlich, manches auszulassen und manches 
den Zeitverhältnissen anzupassen. 

Als am Anfange des jetzigen Jahrhunderts Grusien mit 
Russland vereinigt wurde, fand es die Regierung angemessen, 
in den besetzten Ländern die alten Gesetze und Rechtsge- 
wohnheiten bestehen zu lassen. In Folge dessen wurde das 
Wachtangische Gesetzbuch ins Russische übersetzt (1813. 1823) 
und durch Druck veröffentlicht. Wir könnten also wohl be- 
haupten, dass für uns, wenigstens theilweise, die von den 
Berliner Herausgebern veranstaltete Publication nicht so viel 
Neues bringt, ohne jedoch damit im Geringsten den hohen 
Werth dieses Unternehmens schmälern zu wollen. Das eine 
muss nur noch bemerkt werden, dass das im Jahre 1856 von 
Haxthausen publicirte Werk, unter dem Titel: Transkau- 
kasia, welches reichliche Auszüge aus dem Weachtangischen 
Codex enthält, die vollkommen einzelne Bestimmungen des Sy- 
risch-Römischen Rechtsbuches reproduciren, die Herren Heraus- 
geber desselben auf das von uns Angegebene führen konnte. 

Bevor wir diese kurze Mittheilung beschliessen, erlauben 
wir uns hinzuzufügen, dass einst in Polen den vielen in 
diesem Lande angesessenen armenischen Gemeinden der Ge- 
brauch ihres alten Rechtes durch einzelne Privilegien conce- 
dirt war. Darunter ragt namentlich hervor das vom König 
Sigismund I. im Jahre 1519 den Lemberger Armeniern er- 
theilte Rechtsprivilegium. Der König liess der armenischen 
Gemeinde die von seinen Vorfahren ihr zugestandenen alten 
Rechte in lateinischer Sprache niederschreiben und dieselben 
sich zur Confirmation vorlegen, die auch im oben angeführten 
Jahre, mit gewissen Clauseln von Seiten des Königs, erfolgt 
ist.!) Eine polnische Uebersetzung dieses neuen Privilegiums 


ı) Wir verdanken dem Herrn Professor Bischoff in Graz die Ver- 
öffentlichung dieses Privilegs: Das alte Recht der Armenier in 
Lemberg. Wien 1862. 
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wurde schon im Jahre 1601 verfertigt und diente in Lemberg 
fortwährend als Richtschnur bei Schlichtung der an das ar- 
menische Gericht gelangenden Processe. Ich habe an dieses 
Privileg deswegen erinnert, weil es auch eine gewisse Anzahl 
Bestimmungen in sich enthält, welche auf das Syrisch-Römische 
Rechtsbuch zurückzuführen sind. 


Die vorstehenden Bemerkungen Herrn v. Hubes geben 
dankenswerthe Auskunft über die Schicksale des von Bruns 
und mir bearbeiteten Rechtsbuchs am Südfuss des Kaukasus, 
in Grusien oder Georgien. Dass die Thatsache der Verbreitung 
desselben bis in jene Gegenden uns nicht entgangen war, be- 
weist meine Bemerkung auf S. 164: „Neben diesen Versionen 
gibt es noch eine Georgische in St. Petersburg etc.“ 

Ich verdanke Herrn v. Hube die Bestätigung einiger 
Dinge, welche auf Grund der mir zu Gebot stehenden Mate- 
rialien nur vermuthungsweise ausgesprochen werden konnten. 
Der Verfasser der Armenischen Version war in meinen Quellen 
nicht angegeben; in den beiden von mir benutzten Hand- 
schriften findet sich unser Rechtsbuch und das Corpus juris 
von Mechitar Gosch, aber jedes als eine besondere Schrift. 
Meine Vermuthung nun, dass diese Uebersetzung entweder 
von Mechitar selbst (Petermann) oder wenigstens aus seiner 
Umgebung herstamme, wird durch Herrn v. Hube bestätigt. 
In dem von ihm citirten Codex erscheint das Rechtsbuch als 
der vierte Theil des Corpus juris von Mechitar 
Gosch. Dieser ist also der Uebersetzer oder, da in aller 
Wahrscheinlichkeit das Buch schon lange Zeit vor ihm in der 
Armenischen Kirche bekannt gewesen ist, der letzte Redactor, 
dem die Armenische Version ihre jetzige Gestalt verdankt. 

Auch meine Annahme rücksichtlich des Ursprungs der 
Armenischen Uebersetzung findet ihre Bestätigung. „Bei der 
Abhängigkeit der Georgischen Kirche von der Armenischen 
darf man vermuthen, dass die Georgische Version aus dem 
Armenischen geflossen ist‘ (Syr.-Röm. Rechtsb. S. 164). Von 
Herrn v. Hube erfahren wir nun die Thatsache, dass der 
Georgische Prinz Wachtang das Buch aus dem Armenischen 
ht übersetzen lassen, 


22 R. v. Hube, 


In Betreff der von Herrn v. Hube angezogenen Vorrede 
zu dem Corpus des Mechitar muss ich noch den Grund an- 
führen, warum ich es unterlassen habe, dies für die Rechts- 
geschichte beachtenswerthe Schriftstück in Text und Ueber- 
setzung mitzutheilen. Ich kannte es nur aus einer Venetia- 
nischen und aus der Berliner Handschrift; in der ersteren ist 
der Text vollständig erhalten, während er in der letzteren 
als ein verstümmelter Auszug erscheint, in dem das wissens- 
werthe ausgelassen und nur die Phrase übrig geblieben ist. 
Da ich nun für meine Publication nur die letztere, die Ber- 
liner Handschrift, benutzen durfte, so sah ich mich zu meinem 
Bedauern ausser Stande Mechitar’s Vorrede mitzutheilen. 

Die Publication Bischofl’s über das Recht der Armenier 
in Lemberg habe ich seiner Zeit meinem Mitarbeiter vor- 
gelegt, er gab sie mir aber, wenn meine Erinnerung mich 
nicht täuscht, mit dem Bemerken zurück, dass für unseren 
nächsten Zweck nichts aus dem Buch zu gewinnen sei. 

Wenn schliesslich noch gefragt werden sollte, warum ich, 
da ich selbst das im Allgemeinen ausserhalb des Studien- 
gebiets deutscher Orientalisten liegende Georgisch nicht kenne, 
nicht versucht habe in Petersburg eine Uebersetzung der 
Georgischen Version zu beschaffen, so erwidere ich darauf, 
dass die eigentliche Aufgabe, welche wir, mein verstorbener 
Mitarbeiter und ich, uns gestellt hatten, nicht eine rechts- 
historische, sondern eine rein philologische war, die Aufgabe: 
durch die Uebersetzungen, besonders die ältesten (die Syrischen) 
ein möglichst genaues Verständniss des Originals zu ge- 
winnen. Für diese Arbeit gewährte uns die Armenische Ver- 
sion nur einen ganz minimalen Nutzen, und ich bin geneigt 
zu glauben, dass der Nutzen der aus dieser erst abgeleiteten 
Georgischen Version t) wahrscheinlich gleich Null gewesen wäre, 

Dass auch Koptische, vielleicht auch Aethiopische Ueber- 
setzungen des Rechtsbuches existirt haben, bin ich sehr ge- 
neigt anzunehmen; bisher aber sind solche in den Hand- 
schriftensammlungen Europas nicht nachgewiesen. Uebrigens 
ist die nächste Förderung des Verständnisses der Leges Con- 


ı) Nach Herrn v. Hube trägt sie mehr das Gepräge einer Um- 
arbeitung. 
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stantini Theodosii Leonis (dies der im Orient übliche Titel 
des Rechtsbuches) nur von neuen Syrischen Handschriften- 
Funden zu erhoffen, und dass solche nicht ausserhalb des 
Bereiches der Möglichkeit liegen, lehrte mich ein Zufall wäh- 
rend meines Aufenthalts in Mosul im Januar 1880. Der Ein- 
band der ersten Syrischen Handschrift, die man mir zum Kauf 
antrug, bestand aus kleinen, zerrissenen und beschmutzten 
Blättern unseres Rechtsbuchs. 


Berlin, 25. November 1881. 
Eduard Sachau. 


Il. 


Noch einmal das Jagdrecht des Römischen 
Grundeigenthümers. 


Von 


Herrn Professor Th. Schirmer 
in Königsberg. 


Das angebliche Jagdrecht des Römischen Grundeigen- 
thimers kann noch immer nicht zur Ruhe kommen; der un- 
vollendete Wächtersche Aufsatz zieht noch wie der in das 
stille Wasser geworfene Stein seine Kreise um sich her, die 
allmälig mehr und mehr verflachen, aber dafür an Ausdehnung 
gewinnen, bis sie endlich doch in der glatten Fläche spurlos 
verschwinden. Daran dürfte auch die ausführliche Abhandlung 
in Ihering’s Jahrbuch Bd. XIX p. 373— 415 nichts ändern. 
Sind hier einerseits eine Menge von Dingen in die Discussion 
hineingezogen, an die Brünneck und Wächter nicht gedacht 
haben, und für welche dieselben nicht verantwortlich zu machen 
sind, so ist andererseits der Angriff auf die communis opinio 
nicht mehr in seinem ursprünglichen Umfange wiederholt, 
sondern auf engere Grenzen beschränkt. — 
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Doch bevor wir auf die neue Gestalt, in der uns hier das 
Jagdrecht entgegentritt, näher eingehen, wird es nöthig sein, 
die principielle Differenz des beiderseitigen Standpunktes 
schärfer, als es in der gedachten Abhandlung geschieht, her- 
vorzuheben und festzustellen. — Zunächst darf man das in 
Frage stehende Jagdrecht nicht definiren als das Recht des 
Grundbesitzers auf seinem Gute zu jagen und Andere von der 
Jagd auszuschliessen. In diesem Sinne bestreitet Niemand 
dasselbe; allein in diesem Sinne ist es auch kein selbständiges 
Recht, sondern eine blosse Eigenthumsbefugnis. Warum 
spricht man denn nicht von einem besonderen Rechte zu 
ernten und Holz zu hauen, Obst zu pflücken und Wein zu 
lesen? Doch eben nur deshalb, weil dies Alles einzelne Aus- 
übungshandlungen des allgenıeinen, umfassenden Eigenthums- 
rechtes sind. Dem entsprechend ist die Klage, welche dem 
Grundeigenthümer zu Gebote steht, wenn er in der Ausübung 
jener Eigenthumsbefugnisse gestört wird, einfach die aus dem 
Eigenthum am Grund und Boden hervorgehende negatoria, 
und wer diese (wie das a. a. O. p. 406 geschieht) als die zum 
Schutze des Jagdrechts in Gebrauch zu nehmende Klage be- 
zeichnet, kommt dadurch im Grunde schon mit seiner eigenen 
Behauptung, es gebe ein besonderes Jagdrecht, in Widerspruch. 
Von hier aus hätte consequenter Weise die Streitfrage ganz 
anders formulirt werden müssen; dahin: Kann der Grund- 
eigenthümer in der wegen unbefugten Jagens auf seinem Boden 
angestellten negatoria einen Ersatzanspruch bezüglich der vom 
Beklagten davongetragenen Jagdbeute geltend machen ? Meiner 
Ueberzeugung nach ist diese Frage ebenfalls zu verneinen.!) 
Die einzige Stelle, aus welcher sich ein Ersatzanspruch wegen 
entzogener Jagdbeute allenfalls künstlich ableiten liesse, — 
und dass die Römer eine solche Folgerung praktisch wirklich 
gezogen, habe ich ausdrücklich (Zeitschr. f. R.-G. Bd. XI. 
p. 315) als etwas „überaus Fragliches‘* bezeichnet, — die L. 
62 pr. D. de usufr. 7. 1, lässt eine Deutung auf eine obliga- 
torische Grundlage dieses supponirten Ersatzanspruchs ebenso 


1) Ich sehe hierbei natürlich ganz von der Streitfrage ab, ob die 
negatoria überhaupt im Stande sei, Ersatz für einen ante litem con- 
testatam zugefügten Schaden in sich aufzunehmen, was mein Gegner 
stillschweigend zu bejahen scheint, 
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zu als auf eine dingliche, beweist also nichts für letztere. 
Das war die Argumentation in meiner früheren Auseinander- 
setzung über diese Controverse, und von dem damals Gesagten 
habe ich auch gegenwärtig nicht ein Wort zurückzunehmen. — 
An Statt der richtigen Fragstellung wird nun aber gegnerischer- 
seits das Vorhandensein eines Jagdrechts des Grundeigenthü- 
mers behauptet. Als Object dieses Jagdrechts kann man sich 
logisch doch lediglich das Wild denken; also ein besonderes 
Jagdrecht ist ein Recht am Wilde oder auf das Wild. Gegen- 
über der unbezweifelten Wahrheit, dass das Wild nach Römi- 
schem Recht in Niemandes Eigenthum steht, herrenlos ist, 
kann das Römische Jagdrecht nie als Recht am Wilde, son- 
dern höchstens in der Form eines Rechtes auf das Wild con- 
struirt werden. Freilich hat auch das seine Schwierigkeiten, 
denn nach Römischen Grundsätzen würde dies Recht kaum 
eine andere als eine obligatorische Gestalt haben annehmen 
können, und diese Beschaffenheit soll das Jagdrecht doch 
wieder nicht haben. So kommt man dahin, dasselbe als Recht 
auf den Ertrag des Gutes zu charakterisiren und stempelt es 
so unter der Hand zu einem Recht am Gute um, während 
das Wild weder Stück, noch Frucht, noch Pertinenz des Gutes 
ist. An dieser widerspruchsvollen Unklarheit litt nun schon 
ersichtlich Wächters Auffassung, und das Gleiche muss in 
erhöhetem Masse von der oben genannten Abhandlung ge- 
sagt werden. Hatte jener nämlich einen Unterschied zwischen 
einem bloss gelegentlichen und zufälligen und einem regel- 
mässigen Ertrage der Jagd noch nicht gemacht, so soll nun- 
mehr bloss der letztere geeignet sein, dem Grundbesitzer ein 
Jagdrecht zu gewähren. Ausdrücklich heisst es a. a. O. 
p. 395, von einem Jagdrechte sei „nur dann zu reden“, „si 
in agro uenationes sunt, si fructus ex uenatione constat‘“. Es 
ist also nicht mehr das Eigenthum als solches, sondern die 
wirtbschaftliche Bestimmung, oder, wenn man dies vorzieht, 
wirthschaftliche Qualification des Grundstücks, auf der das 
Jagdrecht beruht. Wie also kann die Eigenthumsklage, die 
negatoria, die doch für jeden Eigenthümer, wir sehen dabei 
natürlich von Servitutbeschränkungen ab, gleichen Umfangs, 
gleichen Inhalts sein muss, zum Schutze dieses durchaus nicht 
jedem Grundeigenthümer zustehenden Jagdrechts dienen sollen? 
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Aber noch mehr. In gleicher Weise wird (p. 400) demjenigen 
ein Jagdrecht zugeschrieben, qui locum publicum fruendum 
conduxit (L. 1 D. de loc. publ. fruend. 43. 9), und (p. 398) 
von einem „allgemeinen Jagdrecht“ z. B. auf dem Meere, am 
Strande u.s. w. gesprochen. Wer sieht nicht, wie verschieden- 
artige Dinge hier unter demselben Namen zusammengefasst 
werden. Und dabei handelt es sich durchaus nicht etwa bloss 
um eine mehr oder weniger angemessene Benennung, sondern 
es laufen sofort recht erhebliche sachliche Missverständnisse 
mit unter, die (p. 402) zu dem Ausrufe führen: „Schirmer wird 
doch nicht der Meinung sein, dass der dem Jagdpächter zu 
Theil werdende Schutz obligatorischer Natur ist. Das Inter- 
diet“ — es ist das in L. 14 D. de injur. 47. 10 erwähnte 
uti possidetis utile gemeint — „geht sicherlich in rem aduersus 
quemlibet, d. h. ist von persönlicher, obligatorischer Beziehung 
unabhängig.‘ Und wenn ich nun doch dieser für so unmöglich 
erklärten Meinung wäre. Aber zuvörderst, was soll denn 
eigentlich nach der Ansicht meines Gegners unmöglich sein’? 
Seine Worte sind nichts weniger als unzweideutig. Dass das 
Interdict des Jagdpächters eine persönlich-obligatorische Klage 
ist, ebenso wie die actio injuriarum, die dem gegeben wird, 
der am Fischfang auf dem Meere gehindert worden ist, und 
zwar auch aduersus quemlibet, das hat wohl mit jener 
Apostrophe nicht in Abrede gestellt werden sollen. Der Sinn 
derselben dürfte vielmehr der sein, die Berechtigung, auf 
Grund deren der Interdictsschutz gewährt werde, könne, weil 
das Interdict nicht einen von vorn herein bestimmten Beklagten 
ins Auge fasse, nicht obligatorischer Natur sein. — Aber wes- 
halb denn nicht? Zuvörderst muss der Ausdruck ‚nicht obli- 
gatorisch“ hier urgirt werden, denn aus der allgemeinen pas- 
siven Zuständigkeit des Interdicts ist auf ein Sachenrecht bei 
dem Klagberechtigten unbedingt nicht zu schliessen. Man 
denke an die Interdicte zum Schutze der Schifffahrt auf öffent- 
lichen Flüssen, an denen dem Kläger gleichfalls keinerlei 
dingliche Berechtigung beigelegt werden kann, und an die 
schon erwähnte actio injuriarum. Was ist denn nun das für 
ein Rechtsverhältniss, um dessenwillen dem Jagdpächter der 
Interdictsschutz zu Theil wird? Wie die L. 1 D de loc. publ. 
fr. 43. 9 im Principium und $ 3 ausdrücklich bezeugt, kein 
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anderes als locatio-conductio, also eben ein persönlich-obliga- 
torisches. Aber es ist demselben doch eine Wirksamkeit gegen 
jeden beliebigen Dritten beigelegt! Ich frage dagegen, ist 
denn der Miether und Pächter, der mit einem Privaten seinen 
Contract geschlossen hat, Dritten gegenüber schutzlos? Fordert 
er nicht von seinem Verpächter, dass er ihn aduersus quem- 
libet im Pachtgenusse erhalte, und hat so nicht auch der 
Staat die gleiche Verpflichtung, seinen Pächter in Schutz zu 
nehmen? Das geschieht durch Aufstellung des int. de loc. 
publ. fruend. oder Ertheilung eines int. uti possidetis utile 
(das gegenseitige Verhältniss dieser beiden Interdicte kann 
hier auf sich beruhen), also direct, während in den gewöhn- 
lichen Pacht- und Miethsfällen dieser Schutz auf indirectem 
Wege zu erbringen war. Das ist der ganze Unterschied, von 
einer Umgestaltung des obligatorischen in ein dingliches Rechts- 
verhältniss ist nirgends eine Spur zu erkennen, und die in 
diesem directen Schutze liegende Abweichung von rein privaten 
Pacht- und Mieths-Verhältnissen rechtfertigen die Quellen durch 
den Hinweis auf die utilitas publica in Betreff der aus der 
conductio einkommenden Gefälle L.1$ 1 D. eod. — Ich halte 
sonach das Beispiel des Jagdpächters für völlig passend zu 
dem Nachweis, dass Jemand auf Grund eines bloss obligato- 
rischen Anspruchs jagdberechtigt sein kann, wobei ich (Zeitschr. 
f. R.-G. Bd. XI. p. 314) das Hauptgewicht darauf legte, dass 
dies Recht in L. 14 D. de injur. 47. 10 als ius fruendi be- 
zeichnet wird, dass also auch ohne Zwang der Ausdruck „iure 
fructus“ in L. 62 D. de usufr. 7. 1 auf eine auf obligatorischem 
Grunde ruhende Berechtigung gedeutet werden dürfe. — Im 
Zusammenhange hiermit hatte ich ferner darauf hingewiesen, 
wie der Satz der L. 62 cit. „nec aprum aut ceruum, quem 
ceperit, proprium domini capit, sed aut fructus iure, aut gen- 
tium suos facit‘‘ durchaus nicht von dem formalen Eigenthums- 
erwerbe am Wilde, sondern von dem materiellen Zueigen- 
machen, dem definitiven Behaltendürfen, also der Frage nach 
der Restitutionspflicht finito usufructu verstanden sein wolle, 
wie insbesondere die Worte „suos facit“ diese Auffassung er- 
möglichen und nahe legen. Dem gegenüber erhebt die ge- 
dachte Abhandlung p. 391 Protest. „Wir müssen Einspruch 
erheben. Die Alternative aut iure gentium suos facit kann 
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sicherlich nur vom formalen Eigenthumserwerb verstanden 
werden; mehr giebt der Satz res nullius cedit primo occu- 
panti nicht her. Sonach wird auch das fructus iure suos fa- 
cere nicht anders ausgelegt werden können. Hierzu kommt 
aber vor allem, dass gerade in der Lehre vom Fruchterwerb 
das erste Erwerben noch nicht für das definitive Behalten ent- 
scheidet. Das suum facere kehrt bekanntlich in allen den 
Stellen wieder, welche vom Fruchterwerb des bonae fidei pos- 
sessor handeln, und hier kann es nur den ersten Erwerb, 
nicht das Behaltendürfen bedeuten, da doch auch der b. f. 
poss. hinsichtlich aller fructus extantes restitutionspflichtig ist. 
Also suum facere trotz eventueller Restitution und daher auch 
interim suum facere, kurz genau das Gegentheil von dem, was 
Schirmer hier in unserer Stelle in dem suos facit ‚sucht.‘ 
Nun, man muss der Belehrung zugänglich sein. Also wenn 
es in L. 40 D.A.R. D. 41. 1 heisst „quo casu fructus prae- 
diorum consumtos suos faciat bona fide possessor‘‘, so wäre 
damit gesagt, der Besitzer erwerbe an den verzehrten Früchten 
formales Eigenthum. Offen gestanden, ich weiss nur nicht 
recht, wie er das anfangen soll; an den unverzehrten hatte 
er es schon, und an den verzehrten ist, so viel ich sehe, über- 
haupt keines mehr möglich. Sollte es also nicht doch sicherer 
sein, hinter dem fructus consumtos suos facit der L. 40 cit. 
dasselbe zu finden, was inL.482D. fin. reg. 10. 1 mit 
den Worten ausgedrückt wird „aut enim bona fide percepit, 
et lucrari eum oportet, si eos consumserit‘? Und was das 
interim suos facit in L. 48 pr. D. A. R. D. anlangt, so hatte 
ich freilich bisher auch gemeint, damit sei ausgesprochen, der 
b. f. p. könne die Früchte einstweilen behalten, dürfe über 
sie wie über sein Eigen verfügen, verliere dies Recht aber 
mit der Klaganstellung. Auf den formalen Eigenthumserwerb 
bezogen würden sie doch sagen, dass dieses formale Eigenthum 
ein bloss provisorisches sei, in einem späteren Momente, sei 
das nun Klaganstellung oder Verurtheilung, von selbst hinweg- 
falle. Davon aber wissen wir absolut nichts; ein solches pro- 
visorische formale Eigenthum widerspricht sogar dem Eigen- 
thumsbegriffe der älteren, klassischen Zeit durchaus. — Soll 
ich noch auf Stellen verweisen wie L. 22 82 D. de pign. act. 
13. 7 wo das suos non facit erklärt wird durch „a praedone 
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enim fructus et uindicari extantes possunt, et consumti 
condici“? Ich glaube also doch nicht so Unrecht gehabt 
zu haben, wenn ich annahm, das suos facit vertrage sich mit 
meiner Auslegung der L. 62 D. de usufr. sehr gut. Ebenso- 
wenig ist aus dem Hinweise auf den Erwerb iure gentium 
ein ernstlicher Einwand wider dieselbe zu entnehinen. Denn 
in diesem Erwerbe liegt zugleich die Berechtigung, das Er- 
worbene zu behalten. Ueberhaupt heisst es der ganzen Stelle 
den äussersten Zwang anthun, wenn man in ihr formalen und 
materiellen Erwerb als gegensätzliche Begriffe auseinander- 
halten, den ersteren als den vom Juristen betonten hinstellen 
will. Freilich hat Tryphoninus meiner Meinung nach den 
materiellen Erwerb ausschliesslich im Auge, aber ohne damit 
den formalen verneinen zu wollen; von diesem redet er hier 
bloss nicht, weil es ihm auf denselben nicht ankommt. Mir 
erscheint hier das früher (a. a. O. p. 313) von mir angezogene 
Argument noch immer völlig durchschlagend: der formale 
Eigenthumserwerb rechtfertigt sich jedenfalls nach ius gentium, 
dazu bedarf es der Berufung auf das ius fructus nicht. Und 
nun beachte man doch den Zusammenhang des Fragmentes. 
„Usufructuarium uenari in saltibus uel montibus possessionis 
probe dicitur.‘“ Es wird in diesen Worten eben nur der Zweifel 
abgewehrt, als ob der Niessbraucher in der Ausübung der 
Jagd etwa seine Befugniss überschreite Und nun folgt die 
Begründung dieser Entscheidung; denn das Wild, welches der 
Niessbraucher erlegt, gehört ja nicht dem Grundeigenthümer, 
vielmehr erwirbt jener es für sich entweder nach ius gentium 
oder auch unter dem Gesichtspunkt seiner Berechtigung auf 
den Ertrag des usufructuarischen Grundstücks. Der Satz „der 
Niessbraucher darf jagen“ ist der einfache Inhalt der Stelle. 
Der andere Satz „der Eigenthümer darf nicht jagen‘ ist direct 
in ihr gar nicht enthalten. Er lässt sich nur künstlich aus 
dem Ausdrucke „iure fructus‘“ ableiten, muss dann aber auf 
das persönliche Verhältniss des Dominus zum Niessbraucher 
gegründet werden. Dies ist noch ausführlicher darzulegen. — 
Die negatoria, welche dem Eigenthümer gegen denjenigen 
zusteht, der unbefugt sein Grundstück betreten und dort die 
Jagd ausgeübt hat, verschafft ihm keine Entschädigung für die 
Jagdbeute, welche der Beklagte dort davongetragen hat, 
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812 I. R. D. II. 1. Quod enim ante nullius est, id na- 
turali ratione occupanti conceditur; nec interest, feras bestias 
et uolucres utrum in suo fundo quisque capiat, an in alieno. 
Plane qui in alienum fundum ingreditur uenandi aut aucu- 
pandi gratia, potest a domino, si is praeuiderit, prohiberi ne 
ingrediatur. (Wörtlich übereinstimmend L. 3 pr. 81 D.A. 
R. D. 41. 1.) 

Alle wilden Thiere fallen, weil sie herrenlos sind, dem 
natürlichen Verhältnisse nach demjenigen zu, der sich ihrer 
bemächtigt; dabei macht es keinen Unterschied, ob Jemand 
auf eignem oder fremdem Boden dem Fange obliegt. - Konnte 
der Jurist so sich ausdrücken, wenn im letzteren Falle der 
Grundeigenthümer sofort mit der Schadensrechnung bei der 
Hand war? Wird der Eigenthümer nicht vielmehr ausschliess- 
lich auf die Prävention verwiesen (vgl. $ 14 J. eod. „re integra“), 
und ist ihm damit nicht jede nachträgliche Rechtshülfe gegen 
die unbefugte Ausübung der Jagd abgesprochen? Stellt nicht 
ebenso die L. 1387 D. de injur. 47. 10 als die einzige Grenze 
für Fischerei und Vogelfang das hin, „nisi quod ingredi quis 
agrum alienum prohiberi potest‘? Wohl kann man wegen 
dieses ingredi später mit der negatoria klagen, allein dabei 
lässt sich weiter kein Schadensersatz herausrechnen, nur ein 
richterliches Verbot für die Zukunft und Cautionsleistung sind 
zu erwirken. Dies aber natürlich auch in dem Falle, an 
welchen ich bei dem Schlusspassus der L. 13 $ 7 cit. dachte. 
Darin hat sich mein Gegner gar nicht zurecht finden können. 
Ich setze seine Bemerkung (a. a. O. p. 388) vollständig her. 
„Noch räthselhafter ist die Stellung, welche Schirmer zu diesen 
Worten einnimmt. Er sagt, dieselben seien nur darum ab- 
weichend von jener andern Formulierung (nisi quod ingredi 
prohiberi potest) gefasst, weil man doch auch vom eignen Ufer 
aus in einem fremden Teiche fischen könne. Man sollte denken, 
in Berücksichtigung gerade dieser Möglichkeit sei es um so 
mehr ein Beleg für das Jagdrecht, wenn nicht bloss das in- 
gredi, sondern eben das piscari verboten werden durfte. Denn 
wer fischt, ohne das fremde Gebiet zu betreten, könnte doch 
von einem Prohibitionsrecht, welchem nur das Betreten an- 
geht, gar nicht getroffen werden; aber utique piscari aliquem 
prohibere possum.“ Die Lösung dieses Räthsels, dünkt mich, 
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läge wirklich nicht gar so fern. Die Stelle setzt augenschein- 
lich nicht voraus, dass die Fische aus freien Stücken aus dem 
Teiche auf das Ufer springen, sondern dass der Fischende mit 
seinem Netze oder seiner Angel in den fremden Teich hinein- 
langt und sie herausholt. Eben dies Ueberschreiten der Luft- 
grenze mit dem Fanggeräth, mag der Fischer selbst auch auf 
seinem Territorium stehen bleiben, ist zwar kein ingredi im 
buchstäblichen Sinne des Wortes, aber doch — ich erinnere 
an die seruitus proliciendi — nicht gestattet. Daher piscari 
aliquem prohibere possum. 

Auch die Entscheidung des Proculus in L.55 D. A.R.D. 
will mit dem angeblichen Ersatzanspruch des Grundeigen- 
thümers wegen unbefugten Jagens nicht recht stimmen. Hier 
wird demjenigen, der in seiner Schlinge ein Wild gefangen, 
gleichviel wo die Schlinge gelegt war, sobald nur eine wirk- 
liche Bemächtigung des Wildes Statt gefunden hat (summam 
tamen hanc puto esse, ut, si in meam potestatem peruenit), 
eine actio in factum gegen einen Jeden gegeben, der das ge- 
fangene Wild wieder in Freiheit gesetzt hat. Wie wäre nun 
wohl eine solche actio in factum wider den Grundeigenthümer 
zu rechtfertigen, und eine Ausnahme wird hinsichtlich desselben 
nicht gemacht, wenn hier ein Jagdfrevel vorläge, der Beklagte 
selbst als der Geschädigte zu behandeln wäre. Vollends be- 
weist die Stelle, dass in der Occupation des Wildes nie ein 
furtum liegen kann, denn bekanntlich erlangt der Dieb durch 
sein Delict niemals eine Klage. 

Ausserdem widerlegt sich die Behauptung, dem Eigen- 
thümer stehe die actio furti wegen der auf seinem Grund und 
Boden gemachten Jagdbeute zu, direct durch L.5 81 D. A. 
R. D. „itaque si per hoc tempus, quo eam persequimur, alius 
eam ceperit eo animo, ut ipse lucrifaceret, furtum uideri nobis 
eum commisisse“. Also ausser dieser Zeit nicht. Ob nun der 
Grundeigenthümer oder ein Dritter in der Verfolgung des 
Wildes begriffen war, darauf wird wieder gar kein Gewicht 
gelegt, das ist hierbei also ganz gleichgültig. — Aus der 
Analogie der Früchte ist für das Wild sicher kein Schluss zu 
machen, die Voraussetzungen sind in beiden Fällen so durchaus 
andere. Dort haben wir ein Eigenthum dessen, dem der 
fruchttragende Boden gehört, auch an den mit diesem noch 
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zusammenhängenden Früchten, hier eine res nullius, die iure 
gentium occupanti conceditur. 

Dabei beachte man doch auch die Spuren, welche die 
Quellen uns über Anschauungen bieten, die bei den Römern 
im Volksleben auftraten, wenn sie sich gleich nicht als recht- 
lich begründet geltend zu machen im Stande waren. So sehen 
wir aus L. 16 D.S. P. R. 8. 3, dass man vielfach geneigt 
war, die Vogelstellerei als ein Gewerbe zu betrachten, dessen 
Ausübung der Grundeigenthümer in seinen Grenzen nicht 
verwehren dürfe, und dass Antonius Pius sich gemüssigt fand, 
derartigen Prätensionen durch ein eigenes Rescript zu begegnen. 
Wäre dergleichen wohl möglich gewesen, wenn die Jagd auf 
fremdem Boden als Diebstahl gegolten hätte? Auch das daıf 
hier vielleicht angeführt werden, wie Labeo in L. 228 3 D. 
quod ui 43. 24 Jagd und Vogelfang als eine verhältnissmässig 
unschuldige Verletzung fremden Eigenthums dem ire per 
fundum alienum vergleicht; obschon ich auf diese Parallele 
geringeres Gewicht legen will, indem die Abwesenheit eines 
opus den juristischen Entscheidungsgrund der Stelle bildet. 
Ob auch die von Wendt a. a. O. p. 389 als Zeugniss für die 
Existenz eines besonderen Jagdrechts in Bezug genommene 
Nou. Leon. 56 in diesen Zusammenhang gebracht werden darf, 
ist nicht deutlich zu erkennen. Unzweifelhaft soll sie die aus 
L. 13 8 7 D. de iniur. 47. 10 geflossene Bestimmung der 
Basiliken Lib. 53 tit. 6. c. 5 aufheben. Hierbei setzt Leo 
aber im Gegensatz zu Justinian ein Eigenthum des Anliegers 
an dem Ufersaume voraus, und will es nun abstellen, dass 
Fremde, wozu sie auf Grund des bestehenden Gesetzes berech- 
tigt waren, diesen ihnen nicht gehörenden Ufersaum zum 
Fischen benutzen. Man muss es eben dahin gestellt sein 
lassen, ob der Kaiser bloss gegen eine buchstäbliche Anwen- 
dung der nicht mehr passenden gesetzlichen Vorschrift, oder 
gegen eine im Volke bestehende Rechtsanschauung ankämpft, 
wonach der Grundeigenthümer das Betreten seines Grundstücks 
zum Zwecke der Fischerei im Meere nicht untersagen durfte. 
Jedenfalls geht die Befugniss, welche Leo demselben einräumt, 
über das Fortweisen des Eindringlings nicht hinaus. Von 
einem besonderen Fischereirechte ist also auch hier keine 
Spur. 
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Aus alledem — es mag etwa noch auf $ 16 J. R.D. 2. 1 
hingewiesen werden — ergiebt sich zur Genüge, dass man 
den Gedanken an die Zuständigkeit der actio furti wegen der 
auf fremdem Boden erlegten Jagdbeute absolut fallen lassen 
muss. Ein thatsächliches Interesse hat der Grundeigenthümer 
ja wohl, dass Dritte sich nicht das Wild auf seinem Terri- 
torium aneignen, allein dies genügt bekanntlich nicht ohne 
Weiteres, die actio furti zu verschaffen, nicht einmal da, wo 
objectiv der Thatbestand eines wahren furtum zweifellos vor- 
liegt L. 49 D. de furt. 47. 2. — 

Müssen wir sonach zugeben, dass der Eigenthümer keine 
Möglichkeit hat, einen Schadensersatz wegen des auf seinem 
Grundstücke erbeuteten Wildes einzufordern, so kann natürlich 
auch dem Niessbraucher, der sein Recht ja lediglich vom 
Eigenthümer ableitet, ebensowenig eine solche Befugniss zu- 
gesprochen werden. Leitet man also durch Argumentation 
aus L. 62 pr. D. de usufr. 7. 1 einen Anspruch des Niess- 
brauchers auf Schadensersatz gegenüber dem Eigenthümer ab, 
so kann dies allein ein persönlich-obligatorischer, wider den 
Besteller des Niessbrauchs wirksamer sein. Und ebenso, wenn 
man aus L. 26 D. de usur. 22. 1 auf eine Restitutionspflicht 
der aus der Jagd gewonnenen Erträge von Seiten des mit der 
rei uindicatio belangten Besitzers hat schliessen wollen, so 
würde es sich eben auch dabei nur um eine der in diese Klage 
hineinspielenden obligatorischen Beziehungen zwischen possessor 
und petitor, nicht um eine sich streng auf dem Boden des 
Sachenrechtes haltende Befugniss handeln. Die Theorie eines 
besonderen, im Grundeigentum wurzelnden Jagdrechtes lässt 
sich auf diese, schon an sich fraglichen Suppositionen nicht 
gründen. Ebensowenig hat das Römisch-Justinianische Recht 
auf fremdem Grund und Boden ein Jagdrecht anerkannt, 
weder in der Gestalt der freien Pirsche, noch in der einer 
aufliegenden Servitut. 
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IV. 


Der Process gegen den Schauspieler Roscius. 


Von 


Herrn E. Ruhstrat, 
Präsident a. D. zu Oldenburg. 


Es soll hier nicht auf alle Einzelnheiten des Processes 
wider den Schauspieler Roscius eingegangen werden, indem 
ich vorzugsweise beabsichtige, den berühmten Künstler gegen 
einen Verdacht in Schutz zu nehmen, den verschiedene Schrift- 
steller in der einen oder anderen Weise gegen denselben er- 
heben zu müssen geglaubt haben. 

Gajus Fannius Chärea machte die Entdeckung, dass sein 
Sclave Panurgus sich zum Schauspieler eigne und schloss des- 
halb mit dem Schauspieler Roscius einen Societätsvertrag in 
Folge dessen der genannte Sclave gemeinschaftliches Eigen- 
thum wurde und Roscius die künstlerische Ausbildung des- 
selben übernahm. Diese gelang so gut, dass Panurgus sich 
für 100 000 Sesterzen vermiethen konnte, allein er wurde, 
anscheinend bevor er nach vollendeter Ausbildung aufgetreten 
war, von A. Flavius aus Tarquinii getödtet. Damit war nun, 
wie auch Baron in B. 1 S. 126, 147 dieser Zeitschrift annimmt, 
die Societät bezüglich des Sclaven Panurgus beendigt, wonach 
die actio legis aquiliae jedem der beiden Miteigenthümer in 
betrefi seines Antheils ganz unabhängig von dem Anspruch 
seines bisherigen Gesellschafters zustand. Beide traten indess 
gegen Flavius gemeinschaftlich mit der aquilischen Klage auf 
und forderten anscheinend die Summe von 200 000 Sesterzen. 
Nachdem aber Fannius, der von Roscius zum cognitor be- 
stellt war, mit Flavius die litis contestatio vorgenommen hatte, 
verglich Roscius sich mit dem Beklagten und erhielt in Folge 
dieses Vergleichs, den er nach Ciceros Behauptung nur in 
Ansehung seines Antheils, nach Behauptung des Flavius aber 
in betreff des ganzen Processgegenstandes abgeschlossen hat, 
ein wahrscheinlich zu Tarquinii belegenes Grundstück, das 
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nach Behauptung des Flavius einen Werth von 100 000 Se- 
sterzen hatte. !) Cicero sagte nun in seiner Rede, dass dieser 
Vergleich vor 15 Jahren geschlossen sei, der Vorprocess aber, 
in dem Fannius und Roscius vor dem Schiedsrichter Piso in 
Ansehung des Vergleichs verhandelten, vor 3 Jahren statt- 
gefunden habe. Hotomannus meinte, dass die handschriftliche 
Zahl XV in IV zu verändern sei, allein es wird aus den von 
Baron a. a. O. S. 118, unter Berufung auf Schmidt, ange- 
führten Gründen anzunehmen sein, dass man zu dieser Con- 
jectur, welche Bethmann-Hollweg Civilprocess B. 2 S. 806 
billigt, Keinen genügenden Grund hat. Der Abschluss des 
erwähnten Vergleichs ist es nun, was dem Schauspieler Roscius 
zum Vorwurfe gemacht wird. Um aber diesen Vorwurf richtig 
würdigen zu können, muss zunächst noch hervorgehoben 
werden, dass Faunius etwa 12 Jahre nach Abschluss des Ver- 
gleichs plötzlich über Betrug und Diebstahl schrie und vor 
dem Schiedsrichter Piso die Hälfte des von Roscius empfangenen 
Werthbetrages, also 50 000 Sesterzen, von dem letzteren for- 
derte. Piso machte sodann einen Vergleichsvorschlag, der 
allerdings sehr auffallend ist, und die Ausleger von jeher sehr 
beschäftigt hat. Derselbe ging nämlich dahin, dass Fannius, 
der nur 50 000 Sesterzen gefordert hatte, gleichwohl 100 000 
Sesterzen von Roscius erhalten sollte, jedoch gegen das Ver- 
sprechen, dem letzteren die Hälfte des Betrages herauszugeben, 
den er in dem wider Flavius noch anhängigen Process er- 
streiten werde. Fannius nahm den Vorschlag mit grosser 
Freude an und leistete das von ihm geforderte Versprechen 
in Form einer restipulatio. Auch Roscius nahm den Vorschlag 
an, jedoch ohne sich durch Stipulation zu verpflichten, be- 
zahlte auch die Hälfte der Vergleichssumme, also 50 000 Se- 
sterzen, wogegen er sich weigerte die zweite Hälfte zu ent- 
richten, weil er erfahren haben wollte, dass Fannius von Fla- 
vius 100 000 Sesterzen ausbezahlt erhalten habe. Diese zweite 
Rate der von Piso vorgeschlagenen Vergleichssumme bildet 


t) Cicero legt Cap. XI in fin. dem Fannius die Worte in den Mund: 
„Du erhieltest 100000 Sesterzen“ und antwortet ihm: „Dann nimm du 
eben soviel“. Danach scheint Fannius behauptet zu haben, dass das 
Grundstück schon zur Zeit des Vergleichs diesen Werth gehabt habe, 
was Cicero Cap. XII S. 33 entschieden bestreitet. 
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den Gegenstand des Processes, in welchem Cicero seine Rede 
gehalten hat. Da Roscius mit der ihm gegen Fannius aus 
der Restipulation zustehenden Gegenforderung von 50 000 Se- 
sterzen nach damaligem Recht nicht compensiren konnte, wie 
schon Schmidt in seiner Ausgabe der Rede nachgewiesen hat, 
so stützte er sich auf die juristisch mangelhafte Begründung 
der Vergleichsforderung des Fannius, was man ihm, wie auch 
Baron a.a.0O. S. 144 annimmt, in der That nicht verdenken 
kann, da er selbst schon 50 000 Sesterzen an Fannius be- 
zahlt hatte und nach dem, was Cicero mittheilt, jedenfalls 
davon überzeugt war, dass Fannius ausserdem den ganzen 
Betrag der ihm für seine Person gegen Flavius zustehenden 
Forderung, nämlich 100 000 Sesterzen, ausbezahlt erhalten 
habe. Denn dass seine Gebühr für die Gefahren wegen der 
Vadimonien und für seine Bemühuugen als cognitor nicht auf 
50 000 Sesterzen berechnet werden konnte, scheint nicht 
zweifelhaft zu sein, zumal wenn man erwägt, dass Fannius 
den Process offenbar sehr nachlässig betrieben hat, wenn man 
nicht etwa annehmen will, was mir allerdings sehr wahr- 
scheinlich ist, dass Flavius lange Zeit hindurch nicht zahlungs- 
fähig gewesen ist, weil seine Grundbesitzungen, ausser denen 
er nicht viel gehabt zu haben scheint, wegen der politischen 
Wirren nur sehr geringen Werth hatten. Roscius war freilich 
ein wohlhabender Mann mit einer sehr bedeutenden Einnahme, 
was sich nicht bloss aus Ciceros Mittheilungen ergiebt, son- 
dern von Plinius (naturalis histor. lib. VII Cap. 39. 40) und 
von Macrobius (saturn. III 13)!) bestätigt wird und war da- 
neben höchst uneigennützig, denn dass er während der letzten 
zehn Jahre seine künstlerischen Leistungen producirt habe, 
ohne Vergütung zu, verlangen, hätte Cicero unmöglich be- 
haupten können, wenn es nicht der Wahrheit entsprochen 
hätte, da ja diese Verhältnisse damals Jedem aus eigener Er- 
fahrung bekannt waren. Aber auch der uneigennützigste 
Mann lässt sich doch nicht gern in unverschämter Weise übers 
Ohr hauen. 

Ueber den zwischen Roscius und Flavius geschlossenen 


1) Macrobius sagt: Tanta fuit gratia et gloria (Roscii) ut mercedem 
diurnam de publico mille denarios sine gregalibus solus acceperit. 
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Vergleich, sowie über den damit in Zusammenhang stehenden 
Vergleich, der auf Vorschlag des Schiedsrichters Piso von 
Roscius und Fannius verabredet ist, haben sich nun besonders 
Huschke und Baron in einer für Roscius sehr nachtheiligen 
Weise geäussert. 

1. Huschke bemerkt in seiner Recension der von Schmidt 
besorgten und mit Commentar versehenen Ausgabe der Rede 
Ciceros pro Roscio Comoedo:!) „Roscius hatte mit Flavius 
offenbar einen fetten Vergleich geschlossen (XI, 32: Magno 
tu tuam dimidiam partem decidisti) und das empfangene 
Grundstück mogte wirklich weit über 100 000 Sesterzen werth 
sein (obgleich Cicero dem Gegner nur eine Schätzung auf 
100 000 Sesterzen in den Mund legt) so dass der Zweifel 
entstehen konnte, ob er nicht Namens der ganzen Societät 
sich verglichen habe, da er in dieser offenbar die Hauptrolle 
spielte‘“. 

Diese Auffassung ist offenbar völlig verfehlt. Cicero legt 
die Worte „Magno tu tuam partem decidisti‘“ dem Gegner in 
den Mund, um sofort im Namen seines Clienten zu antworten: 
„Magno et tu tuam partem decide‘‘. Dass Cicero damit nicht 
sagen will, sein Client habe einen vortheilhaften Vergleich 
geschlossen, ergiebt sich ja vollkommen klar aus dem, was er 
gleich darauf in $ 33 bemerkt: 

Sed hanc decisionem Rosci oratione et opinione augere 
licet, re et veritate mediocrem et tenuem esse invenietis. 
Accepit enim agrum temporibus iis, cum jacerent pretia 
praediorum, qui ager neque villam habuit, neque ex ulla 
parte fuit cultus, qui nunc multo pluris est, quam tunc 
fuit. Neque id est mirum. Tum enim propter rei publicae 
calamitales omnium possessiones erant incertae, nunc deum 
immortalium benignitate omnium fortunae sunt certae. 
Tum erat ager incultus sine tecto, nunc est cultissimus cum 
optima villa. 

Baron a. a. O. S. 127 schliesst aus dem Umstande, dass 
Flavius dem Roscius nicht Geld, sondern einen Acker leistete, 
wohl mit Recht, dass er nicht vollständig zahlungsfähig war. 
Was in aller Welt hätte nun aber den Flavius, wenn er auf 


1) Richter kritische Jahrbücher B. 7 $. 485. 
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schwachen Füssen stand, dazu veranlassen können, dem Roscius 
vergleichsweise ein Grundstück zu überlassen, das nach 
Huschkes Annahme vielleicht weit über 100000 Sesterzen 
werth war, obgleich der nur mit Roscius nicht mit Fannius 
geschlossene Vergleich ihn nicht weiter brachte. Wer einen 
Vergleich schliesst, thut es, um die bestehende rechtliche Un- 
gewissheit zu beseitigen. Durch den bloss mit Roscius ge- 
schlossenen Vergleich wurde dieser Zweck nicht erreicht, zumal 
da Fannius als cognitor des Roscius formell berechtigt war, 
den Process auch für diesen fortzusetzen. Huschke fügt nun 
zwar die Vermuthung hinzu, dass Roscius dem Flavius ver- 
sprochen habe, ihn von den litiscontestatio mit Fannius zu 
befreien. Allein diese Vermuthung wird durch nichts unter- 
stützt und die Behauptung Huschkes, dass Roscius in der 
Societät die Hauptperson gespielt habe, womit anscheinend 
der Umstand erklärt werden soll, dass Flavius den Vergleich 
mit Roscius, nicht mit Fannius geschlossen hat, erscheint 
ebenfalls haltlos, denn indem gegen Flavius anhängigen 
Process war Fannius auf jeden Fall die Hauptperson, da 
er in Gegenwart des Flavius zum cognitor des Roscius be- 
stellt war!) und den Process für sich selber und im Namen 
des Roscius auch nach Abschluss des Vergleichs mit dem 
letzteren fortsetzen konnte.?2) Flavius hat daher sehr thöricht 
gehandelt, wenn er nicht den Versuch gemacht hat, sich auch 
mit Fannius zu vergleichen, und es ist deshalb dringend zu 
vermuthen, dass er diesen Versuch in der That gemacht, 
Fannius sich aber geweigert hat, sich mit einem damals 
ziemlich werthlosen Grundstück abfinden zu lassen. Dass 
nämlich Flavius ausser Grundbesitz nur geringe Mittel hatte, 
wird nach dem, was oben bemerkt wurde, jedenfalls anzu- 
nehmen sein. Zwölf Jahre später, als der Werth des Grund- 
eigenthumms erheblich gestiegen war, mag Fannius die Ab- 
lehnung der Anträge des Flavius bereut haben. Er gab sich 
den Anschein, als habe er den Abschluss des Vergleichs zwi- 
schen Roscius und Flavius nun erst in Erfahrung gebracht 


1) Gaji instit. IV $ 83. — ?) Gegen eine fernere Klage des Roscius 
war der Beklagte dadurch gesichert, dass Fannius zum cognitor des Klägers 
bestellt war. Gaj. IV $ 98: - - quia de qua re quis per cognitorem 
egerit, de ea non magis amplius actionem habet quam si ipse egerit. 
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und erhob ein Geschrei über einen von Roscius gegen ihn ver- 
übten schmählichen Betrug. Dieser Zusammenhang dürfte 
jedenfalls weit mehr innere Wahrscheinlichkeit für sich haben, 
als die von Huschke aufgestellten Vermuthungen. 

Was dieser Schriftsteller sodann über den zweiten Ver- 
gleich sagt, erscheint nicht weniger unbegründet. Er bemerkt 
zunächst (S. 486) wohl mit Recht: der Schiedsrichter Piso 
habe der Ansicht sein können, dass Roscius selbst dann, wenn 
sein Vergleich mit Flavius nur über seinen Antheil ge- 
schlossen sei, das Empfangene zu communiciren habe (obgleich 
die entgegengesetzte Ansicht wohl richtiger sei).!) Da nun 
nach dem Stande der Sache ein Vergleich in der actio infa- 
mans doppelt räthlich gewesen sei, scheine Fannius den Ro- 
scius zu der hohen Vergleichssumine von 100000 Sesterzen 
durch die Vorspiegelung vermogt zu haben: Flavius, (der bei 
Abschluss des Vergleichs so unvorsichtig gewesen sei, sich von 
Roscius nicht die absolutio vom judicium damni injuria zu 
erwirken) sei ihm noch in Ansehung des gesammten ursprüng- 
lichen Processgegenstandes durch die litis contestatio ver- 
pflichtet, umsomehr als ein stricti juris judicium nicht abso- 
lutorium sei. Er verspreche daher dem Roscius die Hälfte 
von dem, was er von Flavius beitreiben werde und dieser solle 
ihm nur als seinem cognitor, zu wirksamer Betreibung der 
Sache 100 000 Sesterzen, die Hälfte gleich, die andere Hälfte 
später, zahlen, denn im Vertrauen: er brauche etwas Erkleck- 
liches um sich Richter und consiliarii in so bedenklicher Sache 
gewogen zu machen. Roscius, fährt Huschke fort, sei auf den 
Vergleich eingegangen, weil er dadurch theils seine Ehre ge- 
rettet habe, theils aber gehofft habe, durch die Beitreibung 
des vollen Processobjects seinen Schaden ersetzt zu erhalten, 
vielleicht noch einen Gewinn zu machen. 

Also Roscius, der damals schon seit Jahren dem römischen 
Volke seine Kunst producirte, ohne Vergütung zu nehmen, 
was Cicero doch unmöglich gelogen haben kann, Roscius, der 
nur zuzugreifen brauchte, um täglich 1000 Denare oder 


!) Huschke nimmt hiernach an, dass die Societät zur Zeit des 
zwischen Roscius und Fannius geschlossenen Vergleichs nicht mehr be- 
standen habe, wonach Barons Behauptung (S. 146), dass diese Frage 
von den bisherigen Interpreten übersehen sei, nicht richtig ist. 
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4000 Sesterzen zu verdienen, der also in einem Monat mehr 
als 100000 Sesterzen gewinnen konnte, die ihm rechtmässig 
gebührten, die er aber anstatt sie zu nehmen, dem römischen 
Volk schenkte, soll mit Fannius verabredet haben, die Ge- 
richtspersonen zu bestechen!) und mit deren Hülfe den Flavius 
widerrechtlich zu übervortheilen und zwar um 100 000 Sesterzen, 
von denen die Hälfte dann an Roscius gefallen wäre. Roscius 
soll bezweckt haben 50 000 Sesterzen durch Bestechung und 
Betrug zu erwerben, während er nur die Haud auszustrecken 
brauchte, um in einem Monat auf die redlichste Weise über 
100 000 Sesterzen zu erwerben! — Die Vermuthung Huschkes, 
dass Roscius durch Vorspiegelungen des Fannius zu dem Ver- 
gleich bestimmt sei, findet aber auch in der Rede Ciceros 
nicht die geringste Unterstützung. Es wird einfach hervor- 
gehoben, dass Piso den oben mitgetheilten Vorschlag gemacht, 
dass er Roscius gebeten hat, dem Fannius die Summe von 
100 000 Sesterzen zu zahlen und dass er dem letzteren die 
Pflicht aufgelegt hat, die Hälfte dessen, was er von Flavius 
erstreiten werde, an Roscius zu zahlen. Um sich diesen aller- 
dings auffallend erscheinenden Vorschlag zu erklären, ist man 
nicht genöthigt auf ein unehrenhaftes Verfahren des Roscius 
zu schliessen. Der Schiedsrichter ist offenbar davon ausge- 
gangen, dass Roscius das fragliche Grundstück der (nach 
Pisos Ansicht noch bestehenden) Societät zu communiciren 
habe und demnach der damalige Werth desselben in Betracht 
zu ziehen sei. Er wird ermittelt haben, dass dieser Werth 
seit dem ersten Vergleich sehr erheblich gestiegen sei.?) Er 
wird in Anschlag gebracht haben, dass Roscius seit 12 Jahren 
allein im Besitz und Genuss des Grundstücks gewesen sei und 
dem Fannius auch etwas für seine Bemühungen und die über- 
nommene Gefahr gebühre. Danach mag dann sein Vergleichs- 
vorschlag immerhin der Billigkeit entsprechend erschienen 
sein.?) Da nun aber Fannius nur 50000 Sesterzen gefordert 


1) Wie bedenklich übrigens Bestechungen für Partei und Richter 
waren, darüber vergleiche man v. Jhering Geist des röm. Rechts Ausg. 3, 
B. 2 S. 80. — ®) Vergl. Drumann Geschichte Roms Theil 5, S. 349 und 
346, wo in Note 78 behauptet wird, dass die Zahl (100000 Sesterzen) 
entschieden falsch sei. — °) Von Piso mag auch in Betracht gezogen 
sein, dass das Grundstück, auf dem eine sehr schöne Villa erbaut und 
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hatte, weil das Grundstück von ihm auf 100 000 Sesterzen 
angeschlagen war, so kleidete Piso seinen Vorschlag in die 
Form einer Bitte an den ihm als uneigennützig und hoch- 
herzig bekannten Roscius. Dieser nahm den Vorschlag an, 
was den geldgierigen Fannius so entzückte, dass er seinen 
Gleichmuth verlor und bald nachher im Hause des Roscius 
die von Cicero in $ 26 beschriebene Scene spielte!), in der 
er Roscius um Verzeihung bat und demselben erklärte, dass 
er gar nichts aus der Societät zu fordern und ihn ganz ohne 
Grund vor Gericht gezogen habe. Diese Scene wäre unbe- 
greiflich, wenn der Vergleichsvorschlag, den Piso machte, 
vorher von Fannius und Roscius in der von Huschke geschil- 
derten hinterlistigen Weise überlegt und festgestellt worden 
wäre. Uebrigens ging der Vergleichsvorschlag des Piso auch 
noch dahin, dass Roscius die 100 000 Sesterzen für die 
Bemühungen des Fannius und die von demselben übernommene 
Gefahr zu zahlen habe. Piso wollte damit der Einrede des 
Vergleichs von Seiten des Flavius vorbeugen. Da nämlich 
Fannius behauptet hatte, dass Roscius sich im Namen der 
Societät mit Flavius verglichen habe, so hätte ein auf dieser 
Grundlage geschlossener Vergleich als eine Genehmigung des 
zwischen Roscius und Flavius vereinbarten Vergleichs aufge- 
fasst werden können. 

Es mag noch beınerkt werden, dass Schmidt der Mei- 
nung ist, Fannius habe in dem Vorprocess ausser 50 000 
Sesterzen wegen des fraglichen Grundstücks, auch seinen Antheil 
an dem Gewinn, welchen Roscius mit dem getödteten Sclaven 
gemacht haben werde, gefordert. Allein von einem derartigen 
Gewinn findet sich keine Andeutung in der Rede.?) Andere 
Schriftsteller wollen die von Piso vorgeschlagene Vergleichs- 
summe durch Conjectur auf 50 000 oder 10000 herabmindern, 
aber gewiss ohne Grund, da Ja Roscius dem Fannius 50 000 


das nach seiner Auffassung eigentlich der Societät zu communiciren 
war, dem Roscius nach dem Vergleich verbleiben sollte, dieser also den 
ganzen Werth der von ilım aufgewendeten impensae voluptuariae be- 
hielt, die für Fannius und jeden Dritten wahrscheinlich einen geringeren 
Werth hatten. 

ı) Vergl. darüber Baron S. 128. — ?) Vergl. Bethmann -Hollweg 
Civilprocess B. 2, S. 811, N. 18. 


42 E. Rulıstrat, 


Sesterzen als Hälfte seiner Schuld bezahlt und Fannius die 
Vergleichssumme von 100000 Sesterzen in seine Adversarien 
eingetragen hat. !) 

2. Baron a. a. 0, S. 127 ist der Meinung: Anstands- 
rücksichten hätten Roscius unbedingt abhalten müssen, sich 
hinter dem Rücken des Fannius zu vergleichen. Ein Vergleich 
hinter dem Rücken des Fannius sei es gewesen, denn sonst 
wäre er Fannius nicht so viele Jahre unbekannt geblieben. 
Fannius habe über Betrug und Diebstahl geschrieen und dies 
im gegenwärtigen Process noch wiederholt. Man möge be- 
denken, dass nur Fannius eine materielle Ausgabe gehabt, 
indem er den Sclaven eingeworfen habe, während der Beitrag 
des Roscius nur Zeitaufwand gewesen sei, der ihm nichts 
gekostet habe. Fannius habe den Process für sich und Roscius 
fortgeführt, sich also als braver Gesellschafter benommen, 
indem er sein Interesse nicht von dem des Roscius getrennt 
habe. Und nunmehr habe Roscius sich für seinen Theil mit 
Flavius verglichen. Das formelle Recht dazu habe er un- 
zweifelhaft gehabt, allein die gute Sitte habe ihm geboten, 
alle Vergleichspropositionen, die nur seinen Theil betrafen, 
zurückzuweisen. Mindestens habe er vor Abschluss des Ver- 
gleichs dem Fannius Mittheilung machen und demselben Ge- 
legenheit geben müssen, seine Interessen wahrzunehmen. 
Cicero habe gut reden, dass Fannius auch einen Vergleich 
hätte abschliessen sollen, der Umstand, dass Flavius nicht 
baares Geld, sondern einen Acker leistete, beweise doch augen- 
scheinlich, dass er nicht vollkommen zahlungsfähig gewesen 
sei und dass Roscius auf Kosten seines früheren Socius sein 
eigenes Interesse wahrgenommen habe. Der Character des 
Roscius sei in Gefahr gerathen, mit einem Makel behaftet zu 
werden. Die gesellschaftliche Stellung des in den höchsten 
Kreisen zugelassenen Künstlers habe auf dem Spiele gestanden. 
Hier sei das Geschick des Piso anzuerkennen; er habe dem 
Roscius gerathen, sich energisch aus der schmutzigen Affaire 


ı) Baron 2.2.0. S. 126. Bethmann-Hollweg meint S. 811: Fannius 
habe ausser dem halben Werth des Grundstücks, das er auf 100 000 
Sesterzen schätzte, auch noch 50000 Sesterzen für gehabte Mühe und 
Auslagen gefordert und deswegen habe Piso die Vergleichssumme auf 
100 000 Sesterzen festgesetzt. 
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zu ziehen und den ganzen Bettel dem Fannius an den Hals 
zu werfen. 

Gegen diese Auffassung glaube ich folgende Bedenken 
erheben zu können. 

a) Es lässt sich nicht unbedingt behaupten, dass Roscius 
jede Vergleichsproposition, die nur seinen Antheil betraf, zu- 
rückweisen oder dass er mindestens vor dem Abschluss seinem 
früheren Gesellschafter Gelegenheit geben musste, sein Inter- 
esse wahrzunehmen. Wie er sich nicht veranlasst zu sehen 
brauchte, den Fannius vorher zu benachrichtigen, wenn er in 
Begriff stand, dem Flavius gegenüber einfach auf sein Recht 
zu verzichten, so brauchte er ihm auch dann keine Kenntniss 
zu geben, wenn der ihm von Flavius vergleichsweise offerirte 
Betrag so gering war, dass er überzeugt sein konnte: seinem 
früheren Socius würde ein gleicher Betrag auf jeden Fall un- 
genügend erscheinen. Warum aber könnte die Sache sich 
nicht in dieser Weise verhalten haben? Cicero giebt Umstände 
an, wegen deren das Grundeigenthum zur Zeit des hier frag- 
lichen Vergleichs geringen Werth hatte, und es liegt kein 
Grund vor, der uns nöthigt Ciceros Behauptung für unrichtig 
zu halten. Wenn nun der Acker, welchen Flavius dem Roscius 
oflerirte, zur Zeit des Vergleichs in der That einen so geringen 
Werth hatte, dass er dem Roscius nicht als ein genügendes 
Aequivalent erschien, der aber dem Roscius selber darum 
genügte, weil er als Schauspieler keine besondere Neigung hatte 
in einen Process verwickelt zu sein, und weil ihm nicht viel 
daran lag, ob er einige zehntausend Sesterzen mehr oder we- 
niger bekam, so lässt sich doch schwerlich behaupten, dass 
er der guten Sitte zuwider handelte, als er sich verglich, ohne 
dem Fannius vorher Nachricht gegeben zu haben. Fannius 
war nicht so uneigennützig wie Roscius, was (diesem vielleicht 
bekannt war. Jedenfalls aber hatte letzterer keinen Grund, 
seinen früheren Gesellschafter zu fragen: ob auch er bereit 
sei, seinen rechtlichen Anspruch gegen Flavius für einen Spott- 
preis wegzugeben. — Der Unistand, dass Flavius einen Acker 
leistete, scheint allerdings zu beweisen, dass es ihm an Geld 
fehlte, aber darum kann er doch Grundstücke genug ge- 
habt haben, so dass Roscius dem Interesse des Fannius nicht 
in den Weg trat, wenn er sich mit einem Grundstück be- 
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gnügte, da ja Fannius ein solches wohl auch hätte erhalten 
können. Auf jeden Fall liegt nichts dafür vor, dass es sich 
anders verhalten hat. Es ist vielmehr wahrscheinlich, dass 
Flavius durch die Abtretung des Ackers an Roscius nicht 
mittellos geworden ist, da er später in der That noch 100 000 
Sesterzen an Fannius bezahlt haben soll, was zwar nicht ju- 
ristisch erwiesen, aber doch wahrscheinlich gemacht ist, da 
zwei unverdächtige Zeugen eidlich ausgesagt haben, dass sie 
es von Cluvius, der in dem von Fannius gegen Flavius fort- 
gesetzten Process als Richter fungirt hat, vernommen haben. 
Es ist daher nicht wahrscheinlich, dass Roscius durch den 
Abschluss des Vergleichs mit Flavius sein eigenes Interesse 
auf Kosten seines früheren Gesellschafters wahrgenommen 
hat, noch weniger aber, dass er bei Eingehung des Vergleichs 
beabsichtigt hat, dies zu thun. Die Sache kann sich, wie 
bemerkt, sehr gut so verhalten, dass Roscius um aus dem 
Rechtshandel herauszukommen und um den Bitten des Flavius 
zu genügen, mit einem geringfügigen Werthobject vorlieb ge- 
nommen hat, in Ansehung dessen er überzeugt sein mogte, 
dass es dem Fannius jedenfalls ungenügend erscheinen würde. 

b) Wenn Flavius den Roscius für uneigennützig hielt, 
den Fannius aber nicht, so kann er es allerdings für ge- 
rathen gehalten haben, nur dem Roscius Vergleichsvorschläge 
zu machen, um in Beziehung auf dessen Entschädigungs- 
anspruch einen vortheilhaften Vergleich zu erzielen, mit Fan- 
nius dagegen den Process fortzusetzen. Wenn Flavius nicht 
davon ausging, dass mit Roscius besser zu verhandeln sei, 
als mit Fannius, so erscheint es räthselhaft, wenn er den 
Fannius, welcher die Processführung in der Hand hatte, über- 
ging und nur mit Roscius verhandelte und abschloss, sofern 
er nicht etwa Gründe hatte, aus denen er grade den Roscius‘ 
nicht gern zum Processgegner haben wollte Ein solcher 
Grund könnte möglicherweise die Gunst des römischen Volks 
gewesen sein, deren Roscius sich erfreut haben soll. Ich 
halte es, wie schon angedeutet wurde, für wahrscheinlicher, 
dass er auch dem Fannius Vergleichsvorschläge gemacht hat, 
die von demselben als unannehmbar zurückgewiesen sind. 
Es lag dem Flavius und Roscius nahe, sich bei dem Abschluss 
ihres Vergleichs über das Verhältniss des Flavius zu Fannius 
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auszusprechen und es ist zu vermuthen, dass dies geschehen 
ist. Wenn Flavius nun etwa erklärte, dass er sich mit Fan- 
nius in ähnlicher Weise zu vergleichen suchen werde, so hatte 
Roscius keinen Grund, dies in Zweifel zu ziehen, weil dem 
Flavius besonders daran gelegen sein musste, sich auch mit 
Fannius zu vergleichen. Vielleicht hat Cicero solche Be- 
sprechungen nur darum nicht erwähnt, weil er sie nicht be- 
weisen konnte, da Flavius nicht mehr lebte, als Cicero für 
Roscius auftrat und sonstige Beweismittel nicht vorhanden 
waren. Es kann auch sein, dass Roscius den Hergang der 
Sache nach so langer Zeit nicht mehr im Gedächtniss hatte, 
zumal da er auf die ganze Angelegenheit schwerlich grossen 
Werth gelegt hat, bevor er durch dieselbe in unangenehme 
Verwickelungen mit dem ränkevollen Fannius gerathen war. 
Ist das Verhältniss zu Fannius nicht zur Sprache gekommen, 
hat also Flavius nicht erwähnt, dass er sich auch mit Fannius 
vergleichen werde, oder dass der Acker wegen der niedrigen 
Landpreise dem Fannius nicht genüge, so hatte Roscius doch 
jedenfalls keinen Grund zu der Annahme, dass Flavius ihn 
besser behandeln wolle als Fannius, der den Process führte. 
Dass er gewusst oder vermuthet habe, Flavius werde in Folge 
des Vergleichs (der ihn nicht von dem Process befreite) mit- 
tellos und sei nicht im Stande, dem Fannius ein gleichwer- 
thiges Object anzubieten, dafür liegt nicht das Geringste vor. 
Es ist ja auch wahrscheinlich, dass Flavius noch Grundeigen- 
thum behielt, da er dem Fannius später wahrscheinlich 
100000 Sesterzen ausbezahlt hat. 

c) Die Behauptung Barons, dass Fannius als braver Ge- 
sellschafter gehandelt habe, da er den Process für sich und 
Roscius fortgeführt, sein Interesse also nicht von dem des 
Roscius getrennt habe, kann ich nicht gelten lassen. Denn 
der spätere Verlauf der Sache ergiebt, dass Fannius den Pro- 
cess für beide früheren Gesellschafter mit der Absicht fort- 
setzte, Alles, was von Flavius zu erlangen sein sollte, für sich 
zu behalten. Wahrscheinlich hat Flavius ihm später 100000 
Sesterzen ausbezahlt. Ist dies der Fall, so musste er als 
braver Gesellschafter die Hälfte dieser Summe gegen die 
50000 Sesterzen aufrechnen, welche er aus dem vor Piso 
geschlossenen Vergleich zu fordern hatte. Es war nicht an- 
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ständig, dass er diesen Betrag einklagte, obgleich er denselben 
auf Grund der vor Piso geschlossenen Restipulation wieder 
zurückzuzahlen hatte. Wenn er aber den Process gegen Fla- 
vius noch nicht zu Ende gebracht hatte, als er Roscius wegen 
der 50 000 Sesterzen verklagte, so hätte er, um als braver 
Gesellschafter sein Interesse nicht von dem des Roscius zu 
trennen, mit der Klage gegen Roscius warten müssen, bis 
sich herausgestellt hatte, was von Flavius oder dessen Erben 
zu erlangen sei. Da er dies nicht gethan, vielmehr die 
50000 Sesterzen auf Grund des vor Piso geschlossenen Ver- 
gleichs von Roscius eingeklagt hat, obgleich er noch Aus- 
sicht hatte, die 100 000 Sesterzen, deren Hälfte er an Roscius 
herausgeben musste, von Flavius zu erstreiten, indem er nicht 
zu behaupten gewagt hat, dass Flavius oder dessen Erbschaft 
zahlungsunfähig sei, so ist zu vermuthen, dass die Nach- 
giebigkeit des Roscius ihn verleitet hat, denselben womöglich 
auch noch um die letzten 50 000 Sesterzen zu bringen. Er 
wird gehofft haben, dass Roscius, der den Reichthum so ge- 
ringschätzte, dass er sich für seine Kunstleistungen nichts 
bezahlen liess, lieber auf die 50 000 Sesterzen verzichten, als 
noch einmal in das Gericht gehen werde, um auf Grund der 
Restipulation wegen der 50000 Sesterzen zu klagen. Einen 
anderen Beweggrund zur Klage wird er kaum gehabt haben, 
da Roscius ihm sicher genug war und er ohne Zweifel recht 
gut wusste, dass Roscius, der die erste Hälfte der Vergleichs- 
summe freiwillig bezahlt hatte, auch die zweite Hälfte frei- 
willig bezahlen würde, sobald er demselben nachweisen könnte, 
dass von Flavius oder vielmehr von dessen Erben nichts zu 
erhalten sei. Wenn Fannius schon 100000 Sesterzen von 
Flavius bezahlt erhalten hatte, als er gegen Roscius klagte, 
was wie bemerkt nicht erwiesen, aber doch recht wahrschein- 
lich ist, so kann er kaum etwas anderes bezweckt haben, 
als den nachgiebigen Roscius um das Seinige zu bringen.!) 

d) Der Umstand, dass nur Fannius eine materielle Aus- 
lage gehabt, da er den Sclaven eingeworfen, Roscius nur Zeit- 
aufwand oder vielmehr Arbeit geleistet hat, ist von keiner 
Bedeutung, denn warum sollte die Arbeit des einen Socius 


ı) Vergl. Bethmann-Hollweg a. a. O. S. 813. 
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nicht eben so gut sein, als das Capital des anderen, zumal 
wenn der von ihr geschaffene Werth (hier die Wertherhöhung 
des Sclaven Panurgus) den Werth des eingeschossenen Capi- 
tals bei weitem übersteigt. 

Uebrigens wird man sich mit Baron darin einverstanden 
erklären müssen, 

1. dass die Klage des Fannius, soweit sie pecunia credita 
behauptet, abgewiesen werden musste; 

2. dass die Societät mit dem Tode des Panurgus ihr Ende 
erreichte und eine neue societas exigendorum nominum nicht 
eingegangen ist.?) 

Zum Schluss bemerke ich noch, dass mir nach dem, was 
wir über Roscius wissen, jede andere Erklärung der geschlos- 
senen Vergleiche annehmbarer erscheint, als eine solche, die 
sich auf den Eigennutz des Roscius stützt. Man kann zum 
Nachtheil des Roscius jedenfalls nicht mehr zugeben, als dass 
er auf den ihm von Flavius gemachten Vergleichsvorschlag 
eingegangen ist, ohne sich vorher mit Fannius verständigt zu 
haben. Dieser Vorwurf aber fällt, wie ich gezeigt zu haben 
glaube, in nichts zusammen, 1. weil Roscius davon überzeugt 
sein konnte, dass Flavius seinen eigenen Vortheil kennen, der 
Werth des angebotenen Grundstücks also die Hälfte des mit 
der aquilischen Klage geforderten Betrages nicht erreichen 
werde und 2. weil Roscius guten Grund zu der Annahme 
hatte, dass Flavius sich in ähnlicher Weise mit Fannius ver- 
slichen habe oder vergleichen werde, da es für denselben 
kaum von Interesse war, sich bloss mit Roscius zu vergleichen. 
Hätte Roscius trotzdem, also obgleich er überzeugt war, dass 
der angebotene Vergleich nicht vortheilhaft sei und dem Fan- 
nius ähnliche Vorschläge gemacht seien oder noch gemacht 
werden würden, zunächst eine Verständigung mit Fannius 
suchen sollen? Wer das fordert, geht mit den Anstandsrück- 
sichten doch wohl zu weit und gelangt zu der Annahme, dass 
Roscius sogar vor dem Abschluss eines pactum de non petendo 
zunächst seinen früheren Socius hätte fragen müssen, ob auch 
er bereit sei, auf seinen Anspruch zu verzichten. Hat Roscius 
die Rücksicht gegen seinen früheren Gesellschafter dadurch 


1) Vergl. Baron a. a. O. S. 144 und 151, 
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verletzt, dass er dem Flavius gegenüber uneigennütziger ge- 
wesen ist, als dem Fannius lieb sein konnte, so war diese 
Rücksichtslosigkeit doch jedenfalls nicht geeignet seinen guten 
Ruf in Gefahr zu bringen. 

Das Ergebniss meiner Ausführungen geht also dahin, 
dass Roscius weit davon entfernt war, auf Kosten seines frü- 
heren Gesellschafters einen Gewinn machen zu wollen, dass 
hingegen Fannius bestreht gewesen ist, die Geschäftsuner- 
fahrenheit und Uneigennützigkeit des Roscius mit Hülfe der 
damaligen Processformen möglichst auszubeuten. Der Rechts- 
geschichte kommt dies Ergebniss freilich nur insofern zu Gute, 
als es das Verständniss des für die Geschichte des Civilrechts 
und des Civilprocesses wichtigen Rechtshandels zwischen 
Roscius und Fannius fördern dürfte. 


V. 
Parerga. 


Von 


Alfred Pernice. 


l. 
Zum römischen 6esellschaftsvertrage. 


Die Entwickelung des römischen Gesellschaftsvertrages 
hat neuerdings Lastig behandelt!): er ist dabei zu wesentlich 
anderen Ergebnissen gelangt, als ich sie früher gefunden zu 
haben glaubte?). Leider aber gibt er nicht eine eingehende 
Darstellung seiner Anschauung und ihrer Belege, sondern nur 
Andeutungen, mit denen es nicht überall ganz leicht ist sich 
auseinanderzusetzen. Die Gefahr liegt auf diesem Gebiete 
sehr nahe, sich in phantastische Vermutungen zu verirren; 


1) Zeitschrift f. d. gesamte Handelsrecht 24, 409 ff. — ?) Labeo 
1, 443 ff. 
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darum habe auch ich mich früher auf das notwendige und, 
wie mir vorkam, wahrscheinliche beschränkt. 

Nach meiner Annahme hat der römische Gesellschafts- 
vertrag des justinianischen Rechtes drei Wurzeln: die societas 
omnium bonorum (das alte consortium), die Erwerbsgesellschaft 
und die politio 4). Ich glaube. nicht, dass Lastigs Ausfüh- 
rungen dem gegenüber das richtige treffen: von den eigen- 
tümlichen Benennungen der einzelnen Gesellschaftsfiguren und 
ihrer Verwertung im jetzigen Rechte sehe ich dabei ab. 
Lastig unterscheidet zwei Arten „einseitiger Gesellschaft‘: die 
Arbeitsgesellschaft, den Fall, wo der Kapitalist gegen Zusiche- 
rung eines Gewinnanteiles einen Gehilfen annimmt, der ihm 
Arbeit leistet (S. 409), und die Kapitalsgesellschaft, das Ver- 
bältnis, wo sich ein Unternehmer Kapital verschafft, um es 
in seinem Betriebe anzulegen, und nicht bloss die Rückgewähr, 
sondern auch einen Gewinnanteil verspricht (S. 416). Daneben 
steht an dritter Stelle die „gegenseitige Gesellschaft“ (S. 427), 
welche die Erwerbsgesellschaft und die societas omnium bo- 
norum umfasst. 


I. 


Zunächst glaube ich, Lastigs Unterscheidung der beiden 
„einseitigen“ Gesellschaftsverhältnisse ist unhaltbar: im Sinne 
der römischen Juristen haben wir nur ein einziges Verhältnis 
anzuerkennen, das colonia partiaria, pecora partiaria u. Ss. w. 
heisst. Der Eine gibt eine bewegliche oder unbewegliche 
Sache zur Bearbeitung, Vervollkommnung u. dgl. hin, der 
Andere leistet die Arbeit, und sie teilen sich in die Früchte 
oder den sonstigen Erlös nach vertragsmässig festgestellter 
Proportion. Davon aber ist sowol die sog. politio als die 
societas, bei der Einer Kapital, der Andere Arbeit einwirft, 
wesentlich verschieden. 

1. Das einzige wirkliche Beispiel Lastigs für seine ein- 
seitige Arbeitsgesellschaft sind die bekannten catonischen Ver- 
tragsformulare über die Verpachtung der Wein- und Oelernte?). 
Er sagt, Cato bespreche hier ziemlich eingehend die „societas 
de oleo“. Das trifft doch nicht zu. Der Vertrag wird aus- 


1) Diese dritte Form hab ich Labeo 2, 282 A. 3 hinzugefügt. — 
2) Gato de RR. 144—146. 
Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. IIT. Rom. Abith. 4 
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drücklich als locatio conductio bezeichnet; er wird zwischen 
dem Weinbergsbesitzer und einem Unternehmer (redemptor) 
gegen bar Geld abgeschlossen. Das Verhältnis also, auf das 
es hauptsächlich ankömmt, hat nichts mit der Societät zu 
tun. Allerdings aber werden an zwei Stellen socii dessen er- 
wähnt, welcher die Einbringung der Ernte übernommen hat!). 
Auch mir ist es, wie Lastig, höchst wahrscheinlich, dass dar- 
unter freie Arbeiter zu verstehen, dass also diese socii iden- 
tisch sind mit den sonst erwähnten leguli und factores ?). 
Wir hätten uns das Verhältnis ähnlich vorzustellen, wie das 
der lippischen Ziegelarbeiter oder der landwirtschaftlichen 
Arbeiter aus dem Warthebruche, die man des Sommers in 
ganz Mitteldeutschland antrefien kann. Ein Meister oder 
Vorschnitter steht an der Spitze: mit ihm allein hat der 
Grundbesitzer zu tun; er schafft soviel Leute herbei, als für 
die zu leistende Arbeit erforderlich sind, und zahlt sie aus. 
Er ist heutzutage an Stand, Bildung, Kapital seinen Genossen 


1) 144, 4: nequis concedat quo olea .. carius locetur, extra quam 
si quem socium impraesentiarum dixerit. si quis aduersus ea feerit, si 
dominus aut custos uolent, iurent omnes socii. si non ita iurauerint 
pro ea olea .. nemo dabit neque debebitur ei qui non ita iurauerit. 
Diese Worte hat Gesner für vollkommen unverständlich erklärt; Bekker 
(Zeitschr. f. Rg. 3, 429f.) weiss auch nichts rechts damit anzufangen; 
Mommsen (röm. Geschichte 1, 862 A.) bezieht sie auf verbündete 
Pächtergesellschaften, die den Preis künstlich in der Höhe halten. Da- 
gegen hat schon Bekker (S. 432f.) Bedenken geltend gemacht, die mir 
nicht ungerechtfertigt scheinen. Nimmt man die im Texte aufgestellte 
Vermutung an, dass die socii freie Arbeiter sind, welche als Entschä- 
digung für ihre Dienste Anteil am Gewinne des Unternehmens haben, 
so liesse sich die Klausel (mit allem Vorbehalte) so deuten: Kein Socius 
soll aus der Arbeit gehen, um eine teurere Verdingung der Ernte her- 
beizufübren (vielleicht auch (denn concedere so absolut ist kaum er- 
träglich) dahin gehen, wo man besser zahlt? quo (loco) olea carius 
locetur?), es sei denn, dass er sofort einen Ersatzmann stelle (also das 
Striken wird vereitelt); läuft er doch fort, so sollen auf Ansuchen des 
Herrn oder seines Vertreters alle Arbeiter schwören (nicht wegzugehen); 
wer aber nicht schwört, erhält keinen Lohn, d. h. er ist entlassen. 
Damit würde sich m. E. die zweite Stelle, wo socius vorkömmt, sehr 
gut zusammen reimen: 145, 3: socium ne quem habeto, nisi quem 
dominus iusserit aut custos: andere als dem Verpächter genehme Ar- 
beiter soll der redemptor nicht halten. — ®) Vgl. Varro de R.R. 1, 17, 3; 
Bekker S. 430 f. 
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nicht wesentlich überlegen: die Bezeichnung als socius würde 
daher nicht im Wege stehen, an eine ähnliche Gestaltung der 
italienischen Erntegenossenschaft zu denken. Gewis ist es 
dagegen übereilt, aus dem Worte socius sofort auf den 
juristischen Charakter des zwischen dem Redemptor und den 
Arbeitern begründeten Vertrages zu schliessen und diesen wol 
gar, wie Lastig tut (S. 410 f.), in seinen Einzelbestimmungen 
auszumalen. Denn in jenen leges locationis handelt es sich 
nur um Anweisungen zum vorsichtigen Contrahieren an den 
Grundeigentümer: dieser aber steht bloss dem Redemptor gegen- 
über. Der Arbeiter wird nur soweit gedacht, als sie mit dem 
Landwirte selbst in Berührung kommen. Daher findet man 
in den leges schlechthin nichts über die Beziehung des Re- 
demptor zu seinen Socien. Nur das scheint sich zu ergeben, 
dass sie Geld als Lohn erhalten!), dass dieser pars heisst ?), 
und dass das Geld vom Redemptor gezahlt wird°). Deshalb 
ist es sehr möglich, dass die Merces des Redemptor nach der 
Grösse der eingeheimsten Ernte, also nach der Dauer der 
Erntezeit bemessen wurde +) (wie das heutzutage der Fall ist), 
und dass danach sich dann der ‚Anteil‘ des Socius bestimmte, 
Möglich ist auch, dass die Arbeiter ausser dem Lohne noch 
Beköstigung erhielten; heutzutage ist dies nicht üblich. 
Aber aus allem dem lässt sich nicht entnehmen, welchem Ver- 
tragsschema dieses Verhältnis untergeordnet werden müsse: 
Cato hätte darauf schwerlich selber zu antworten gewust, wie 
es heutzutage die Praxis in Lippe nicht weiss. Namentlich 
erfahren wir nichts darüber, ob die socii bloss zum magister 
oder auch zu einander in einem Rechtsverhältnisse stehen. 
Ersteres meint Lastig (S. 411), und undenkbar ist es nicht. 
Dann gerade aber kömmt es seltsam heraus, dass der Ver- 
trag in so viele einzelne Societäten zerfallen sein soll, als 
Arbeiter vorbanden sind). 


1) 144, 3: pro eo argentum nemo dabit. — ?) 145, 2: quae eius 
pars erit omne deducetur. — *®) 146, 3: si emptor legulis ... non 
soluerit. — *) Fr. 51 $ 1 loc. 19, 2. — 5) Die Analogie der Publicanen- 
gesellschaften mit ihrem manceps, auf welche Lastig flüchtig hinweist, 
lässt man besser ganz aus dem Spiele; vgl. Salkowski, jurist. Personen 
S. 30 ff. 


4* 
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Das Ergebnis ist mit Einem Worte, dass es verlorene 
Mühe wäre, mit dem Materiale, was wir haben, dieses Ver- 
hältnis juristisch construieren und aus diesen Formularen eine 
Grundform der röm. Societät herausschälen zu wollen. 


2. Die catonischen leges aus der kurzen Stelle des this- 
bäischen Senatsschlusses von der „Getreidegemeinschaft‘ !) 
erläutern, worauf Lastig wenigstens hinweist (S. 410 A. 1), 
heisst die Dunkelheit durch die Finsternis erleuchten. Wenn 
hier etwas feststeht, so ist es das, dass die „Oel- und 
Getreidegesellschaft‘‘ zwischen den Grundeigentümern, den 
Thisbäiern, und einem Unternehmer stattfindet. Ob aber 
dieser Gnaeus colonus partiarius war?), oder Ernteunter- 
nehmer, wie Lastig zu glauben scheint, wer sollte das 
mit Sicherheit entscheiden? Gegen letztere Annahme aber 
spricht 1., dass bei Cato die Wein- und Oelernte getrennt 
verdingt werden, hier aber sogar Getreide und Oel an den- 
selben ausgetan sind; und 2. dass bei Cato die Uebernahme 
gegen Bargeld geschieht, hier dagegen der Pächter anschei- 
nend einen Teil der Früchte erhält oder abgibt: das will zu 
einem Ernteunternehmer nicht passen. Uebrigens kann aus 
diesen griechischen Verhältnissen offenbar nichts für römische 
gewonnen werden. Gerade bei Staatsländereien kömmt in 
Griechenland die Verpachtung gegen Naturalleistungen 
häufig vor°). 

3. So bleiben denn einige Stellen der Rechtsbücher. Unter 
ihnen ist für Lastig die bedeutsamste, welche er unmittelbar 
neben die catonischen Formulare stellt, ein Erlass Alexanders 
von 222: C. 8 [9] de pact. 2, 3: 

Si pascenda pecora partiaria (id est, ut foetus eorum 
portionibus, quibus placuit, inter dominum et pastorem 
diuidantur) Apollinarem suscepisse probabitur: fidem pacto 
praestare per iudicem compelletur. 


1) 2, 10: Ösaurws negi DV ol arro) Broßeis dvepavıcay neo) Gitou 
za Elniov Eavrois xoıwwviar noös Tvaiov Havdooivov yıyovivas negl 
TOUTOV ToÜ Nnpayuatos xav xostas Aaßeiv Bovlmarrus Tovross xgıras douvas 
&dofev. — *) Mommsen, ephem. epigr. 2, 289; J. Schmidt, Zeitschr. f. 


R.-G. (rom. Abt.) 15, 133. — °®) Vgl. statt anderer Büchsenschütz, Besitz 
und Erwerb S. 90 ff. 
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Zunächst ist der erörterte Fall offenbar dem nach Cato con- 
struierten nicht ganz gleichartig. Denn hier res inter- 
cedit, es wird eine Sache, Vieh, hingegeben, um etwas daran 
herzustellen, während dem Redemptor von seinen Gehilfen 
Dienste geleistet werden, die sich auf die Sache eines Dritten 
beziehen. Dann aber wird in diesem Erlasse der Ausdruck 
pecora partiaria als technischer verwendet und erläutert. 
Dasselbe Wort und derselbe Begriff kehren bekanntlich bei 
der von Lastig sog. Kapitalsgesellschaft, der colonia par- 
tiaria wieder. Schon das weist darauf hin, dass die röm. 
Juristen den Unterschied zwischen beiden nicht betonten oder 
nicht empfanden. Lastig freilich sieht in der Kapitalsgesell- 
schaft den vollen Gegensatz zur Arbeitsgesellschaft: jemand 
verschafft sich Kapital zur Anlage in seinem Unternehmen 
und sichert dafür dem Genossen einen Anteil am Gewinne 
zu. Als einziges Beispiel dieser Societätsform im röm. Leben 
erscheint die colonia partiaria, wie wir sie durch Plinius und 
Gaius kennen!). Mir dünkt diese Anschauung 1. einseitig. 
Denn das wesentliche, so viel ich sehe einzige Unterscheidungs- 
merkmal zwischen den beiden Gesellschaftsformen liegt in der 
Initiative, die im einen Falle vom „Kapitalisten‘‘, im anderen 
vom „Unternehmer“ ausgeht. Weshalb soll man sich aber 
hier auf den Standpunkt des Colonen stellen, der sich ein 
Grundstück zur Bebauung sucht, dort auf den Standpunkt 
des Grossgrundbesitzers, der sich einen Hirten für sein Vieh 
andingt? Ist nicht auch der Besitzende manchmal in Ver- 
legenheit, wie er sein Kapital gut anbringen soll? Genau so 
liegt die Sache 2. nach dem Klagebriefe des Plinius: er er- 
zählt, wie schwer es halte, ordentliche Pächter, die gehörig 
zahlten, für seine Grundstücke aufzutreiben; er sei genötigt 
zum partibus locare zu schreiten. Also der Grossgrund- 
besitzer sucht zuverlässige Gehilfen in den Colonen; er will 
sogar Aufseher und Zehnter anstellen, um seinen Anteil richtig 
zu erhalten. In der Tat: die Stellung des röm. Colonen zum 
Gutsherrn ist in den verschiedensten Beziehungen eine unter- 
geordnete und abhängige, die sich der eines höheren Arbeiters 
stark annähert: er bekömmt Gerät vom Gutsherrn, wird be- 


ı) Plinius ep. 9, 37; Gaius fr. 25 $ 6 loc. 19, 2. 
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aufsichtigt, abgemeiert, muss sich lästige Bedingungen gefallen 
lassen, u. s. w.!).. Die Unterscheidung des Verpächters und 
Viehverstellers entspricht endlich 3. dem römischen Miets- 
rechte gar nicht: bewegliche und unbewegliche Sachen werden 
danach wesentlich gleich behandelte. In dem von Lastig 
(S. 413) selbst angeführten fr. 52 $ 2 loc. stehen pecus in 
commune pascendum datum und ager politori in 
commune quaerendis fructibus datus nebeneinander 
und auf beide finden die nämlichen Grundsätze über Culpa- 
haftung Anwendung. Ich denke, daraus ergibt sich doch mit 
Sicherheit, dass die röm. Juristen keinen Unterschied machten. 

Diese Gleichstellung der beiden Fälle von Pacht und 
Arbeitsverdingung beruht nicht auf „mangelnder Schärfe 
der Unterscheidung‘, sondern auf einer anderen Anschauung 
von den Verhältnissen: die röm. Juristen denken auch hier 
viel naturalistischer, als wir. Der Sprachgebrauch, wie es 
scheint namentlich der der älteren Zeit, auf welchen es hier 
besonders ankömmt, stellt ganz unbefangen agrum colendum 
locare und uestimenta sarcienda locare zusammen ?). 
Locare heisst eben „austun“, partibus locare für einen 
(Gewinn)Anteil austun. Es handelt sich also nur darum, 
dass eine Sache aus der einen Hand in die andere übergehe, 
damit daran etwas vorgenommen werde °). 


ı) Fr. 19 8 2; fr. 2& 8 2; fr. 25 8 3; fr. 55 & 2; fr. 61 pr. loc. — 
2) Alfen. fr. 31 loc. 19, 2: rerum locatarum duo genera esse; Julian 
fr. 32; fr. 33; fr. 35 pr.; bei Ulpian fr. 9, fr. 11 loc. 19.2 gehen Sach- 
miete und Werkverdingung in der harmlosesten Weise durcheinander. — 
°) Sabin fr. 20 de C. E. 18, 1: nec posse ullam locationemn esse, ubi 
corpus ipsum non detur ab eo cui id fieret. Mit dieser Auffassung 
würde Mommsens Vermutung (Staatsrecht 2, 441 A. 1) zusammen- 
stimmen, locator heisse der Stat als „Platzgeber“, conductor der Pächter 
wie der Unternehmer, weil sie mit freien oder unfreien Scharen von 
Leuten die Arbeit vornehmen. Aber ich kann nicht glauben, dass 
diese Bedeutung der Wörter wirklich die ursprüngliche war. Locare 
würde danach einen halbjuristischen Sinn haben und sich auf die 
res quae intercedit beziehen, conducere dagegen die Arbeit mit 
Menschenversammlungen bezeichnen, also ein Moment hervorheben, 
das juristisch gleichgiltig ist und das wol bei Ackerpacht und Bau- 
unternehmung, aber nicht bei der Steuerverpachtung zutrifft. Die im 
Texte angedeutete Erklärung ist im wesentlichen die von Degenkolb 
(Platzrecht und Miete S. 134f.): locare heisst hinstellen, dann an- 
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4. Eine Differenz in der juristischen Construction der 
beiden einseitigen Gesellschaften nimmt Lastig nicht an: 
hier wie dort ist der eine Socius nach Aussen der allein Be- 
rechtigte und Verpflichtete, d. h. stets der Arbeiter: der co- 
lonus partiarius und der Hirt. Dass Lastig dies Verhältnis 
im einen Falle als ius formale bezeichnet (S. 410. 414), im 
anderen naturgemäss findet (S. 416), tut nichts zur Sache: 
denn die Quellen schweigen darüber. Aber die Hauptfrage 
ist — und darauf ist Lastig nicht weiter eingegangen —, ob 
die beiden Gesellschaftsformen überhaupt in ihrer praktischen 
Ausgestaltung den Regeln des röm. Societätsvertrages gefolgt 
sind, und nicht vielmehr dem Vorbilde des ihnen so nahe 
liegenden Miets- und Pachtvertrages. Die Abweichungen beider 
sind nicht geringe: die Haftung‘ bloss für diligentia quam 
suis und das beneficium competentiae, die Auflösung durch 
Tod und einseitigen Rücktritt, die infamierende Klage, die 
Pflicht zu gleichzeitiger Beitragsleistung (im Gegensatze zur 
Vorleistungspflicht des locator) sind lauter Eigentümlichkeiten 
des Gesellschaftsvertrages. 

5. Bei Entscheidung der Frage nach der Natur des ab- 
geschlossenen Vertrages legen die römischen Juristen ganz 
ausschliesslich Gewicht auf den Parteiwillen. Das zeigen die 
oft erörterten fr. 13 pr. de praescr. u, 19, 5, fr. 52 $3 und. 
fr. 44 p. soc. 17, 2!). Wie soll man aber den animus contra- 
hendae societatis feststellen, welchen die letzten Frag- 
mente erfordern? Ich meine, das einzig massgebende Moment 
ist dabei die Stellung, in welche die beiden Contrahenten zu 
einander treten: ist ihr Verhältnis das der Gleichberechtigung, 
der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Ebenbürtigkeit, 
obwol der eine Kapitalist, der andere bloss Arbeiter ist, so 
bringen (collocare filiam, pecuniam), filiam nuptiis locare: Ennius 116 
R.; vgl. Plautus Aul. 192 (2, 2. 15); Most 302 (1, 3. 144); Amph. 278 
(1, 1. 122); Persa 228 (2, 2. 46); Curc. 563 (4, 4 7); 25 (1, 1. 25); 
Rud. 474 (2 5. 17). Conducere, sich zuführen, (etwas vorteilhaftes) 
sich zu Gemüte führen (conducit mihi). 

1) Fr. 44 p. soc. 17, 2: Si margarila tibi uendenda dedero, ut, si 
ea decem vendidisses, redderes mihi decem; si pluris, quod excedit, tu 
haberes: mihi uidetur, si animo contrahendae societatis id 
actum sit, pro socio esse actionem; si minus, praescriptis uerbis. 
Vgl. Salkowski, quaestiones de iure societatis p. 75, der freilich ganz 
andere Wege geht. 
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ist das Erfordernis der „Brüderlichkeit‘ (fraternitas) für die 
Societät erfüllt, dann ist nicht ein Arbeiter gedungen, sondern 
ein „Gesellschafter angenommen“ (admisit socium). Schwer- 
lich aber lässt sich dabei etwas aus der Art erschliessen, in 
welcher der Erlös aus der Sache geteilt werden soll, die dem 
einen gehört, vom anderen verkauft wird: Lastig scheint das 
anzunehmen (S. 413 A. 1). Indessen kömmt es offenbar auf 
dasselbe hinaus, ob ich jemandem einen Gegenstand zum Ver- 
kaufe hingebe, den Preis auf 10 festsetze und bestimme, diese 
10 wolle ich haben, den Ueberschuss möge er behalten; oder 
ob ich ihm die Sache zum Verkaufe übergebe und 10 vom 
Erlöse mir ausbedinge. Aber die Behandlung der Person 
ist in beiden Fällen eine wesentlich verschiedene: dort ist sie 
unter allen Umständen untergeordneter Dienstmann, hier 
kann sie wenigstens als ebenbürtig erscheinen. Damit wäre 
dann allerdings behauptet, dass die „gegenseitige Gesellschaft“ 
der Normalfall des Societätsvertrages sei: nur dann würde 
eine wahre Societät zwischen Arbeiter und Kapitalisten be- 
stehen, so wie sie bei Vereinigung von Kapitalien zu gemein- 
samen Zwecken regelmässig besteht, wenn ausnahmsweise 
nach Ansicht der Parteien die Arbeit dem Kapitale gleich- 
gestellt wäre. Und so muss die Sache in der Tat aufgefasst 
werden. Den römischen Kapitalisten war — man darf wol 
sagen bekanntlich — die Gleichberechtigung auch der geistigen 
Arbeit, um die es sich hier vorzugsweise handelt, mit dem 
Kapitale ganz und gar nicht geläufig: man betrachtete sie als 
etwas unwägbares, das daher auch mit Geld nicht vergütet 
werden könne. Als Beleg dafür will ich nur auf Ciceros 
Polemik in der Rede für Q. Roscius (c. 10) verweisen: Saturius 
hatte offenbar sehr wegwerfend über eine „Societät‘‘ gesprochen, 
bei welcher der eine einen Sklaven, der andere nur den Un- 
terricht im Schauspielen einwarf. Gegen die gleiche Anschau- 
ung richtet sich noch c. 1 p. soc. 4, 37 (magis obtinuit), 
und wir wissen, dass allmählich erst die „Arbeitsgesellschaft“ 
anerkannt wurde). 


ı) Gaius 3, 149 (ita posse coiri societatem constat ...: saepe 
enim opera alicuius pro pecunia ualet); fr. 5 $ 1, fr. 298 1 p. so. — 
Die Ableitung des Wortes socius kann hier so wenig wie sonst für 
die Bedeutung den Ausschlag geben. Es mag richtig sein, dass socius 
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6. Erwägt man dies, so wird man doch geneigt sein, in 
den Fällen der „einseitigen Kapitalsgesellschaft‘‘ nicht Societät, 
sondern Pacht zu sehen: denn der Colon bleibt dem Grund- 
herrn gegenüber regelmässig in abhängiger und untergeord- 
neter Stellung. Ob der Grundbesitzer sich eine bestimmte 
Quantität Früchte oder einen verhältnismässigen Anteil am 
jährlichen Ertrage als Vergütigung ausmacht, ist dabei nur 
von nebensächlicher Bedeutung. In der Tat besteht jetzt in 
der gemeinrechtlichen Theorie kaum ein Zweifel, dass schon 
nach römischer Anschauung der colonus partiarius ein wahrer 
Pächter ist!). Die Gefälle von Statsdomänen werden ganz 
gewöhnlich gegen eine Getreideabgabe „verpachtet‘‘ ?), und so 
wird denn auch dieser Privatvertrag als locatio conductio be- 
zeichnet; bestimmt ist ferner bezeugt, dass er nicht, wie die 
Societät, willkürlich einseitig aufgelöst werden darf?): eine 
Consequenz aus dem Pachtvertrage ist also mindestens ge- 
zogen. Man stösst sich lediglich daran, dass nach fr. 25 86 
loc. der Verpächter quasi societatis iure Gewinn und 
Verlust gemeinsam mit dem Colonen trage. Das ist indes 
doch nur eine Folge der hier beliebten Normierung des Pacht- 
zinses, nicht etwas dem Wesen des Pachtverhältnisses Wider- 
sprechendes: der Grundherr erhält eben weniger Früchte, 
wenn wegen Unglücksfälle weniger geerntet sind*). Seit dem 
Grundpächter erlaubt ist, Nachlass am Pachtzinse zu verlangen, 
besteht auch hier das gleiche Verhältnis der Gemeinsamkeit 
zwischen den beiden Contrahenten; denn das ist doch der 
Sinn der Remission: wie der Gewinn gemeinschaftlich ist, so 
soll auch der Verlust von beiden getragen werden. 


mit sequi zusammenhängt (Curtius, griech. Etymologie* S. 453 f.). 
Aber Erso9as bedeutet bei Homer zusammensein, begleiten, mitgehen. 
Warum muss sequi ursprünglich folgen heissen? So auch Leist 
(S. 66 A. 1) S. 4 A. 1, S. 14f. A. 7 (Glück-Leist 5, 125 £.). 


1) Vgl. Merillius, uar. ex Cuiacio I, 24 (opp. II, 217 sqq.); Glück, 
Pand. 17, 331 ff.; Gesterding, Ausbeute 4, 1. 141 fg.; Sintenis, Civil- 
recht 2, 8 118 A. 4 — ?) Livius 27, 3. 1 und dazu Mommsen, Staats- 
recht 2, 429 A. 3. — °®) C. 21 de loc. 4, 65. — *) Etwas anderes sagt 
Gaius nicht: wie wenn sie socii wären, gewissermassen nach Gesell- 
schaftsrecht ist der Ausdruck. Daher ist die seit der Glosse übliche 
Verweisung auf fr. 52 8 4 p. soc. übel angebracht. 
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7. Eine höhere Stellung, die ihn dem Grundherrn mehr 
annäherte, scheint dagegen der politor gehabt zu haben. 
Darunter ist sicher nicht ein gewöhnlicher Colon zu verstehen, 
den man dann mit dem partiarius gleichsetzen müste, sondern 
ein freier Arbeiter ausgezeichneter Art, etwa wie der Mensor: 
es wird ein in landwirtschaftlichen Dingen besonders erfah- 
rener und geübter Mann gewesen sein, den der Grundbesitzer 
für zur Aufsicht und Leitung der Ackerbestellung annahm, ähn- 
lich wie er die Ernte in Verding gab. Natürlich hätte mit einem 
solcben eine locatio operis abgeschlossen werden können, 
wenn er Bargeld erhielt; es war eine Societät, wenn er Anteil 
an den eingebrachten Früchten hatte. Das letztere war vor- 
teilbafter: der politor bekam in dieser Form eine Tantieme; 
darum war diese Gestalt der Vergabung die gewöhnliche, 
wenn nicht ausschliessliche. Die Richtigkeit dieser Auffassung 
ergibt sich, glaub ich, aus der Combination der bekannten 
Quellenzeugnisse. 

a) Polire agrum heisst nach den Erklärungen von 
Verrius Flaccus und Nonius!) und namentlich nach den von 
ihnen angeführten Beispielen nicht schlechthin dasselbe wie 
colere agrum; es bezeichnet vielmehr eine besonders sorg- 
fältige und gelungene Ackerbestellung, also eine höhere, 
künstlerische Art des colere. Damit stimmt es zusammen, 
dass Celsus sagt: agrum politori damus quaerendis fructibus; 
also die Fruchtgewinnung, die Erzielung eines höheren Er- 
trages hat der Grundherr bei der Annahme des politor im 
Auge). 

b) Der politor wird gegen eine Entschädigung in Früchten 
angenommen, die so niedrig bemessen ist, dass sich die Er- 
klärer Catos längst darüber gewundert haben, wie ein Colon 
davon sein Leben habe fristen können °): der neunte bis fünfte 


!) Festus v. polim. p. 234 spricht von politio segetum et uesti- 
mentorum, quod similiter atque illi (porei) curentur. Nonius p. 65, 
24: agrorum cultus diligentes, ut polita omnia dicimus exculila et ad 
nitorem deducta. Varro de R.R. 3, 2. 5: et cum uilla non sit sine 
fundo magno et eo polito cultura et q. s. — *) Fr. 16 de imp. 
35, 1. — ?°) Cato 136: politionem quo pacto dari oporteat. In agro 
Casinate et Venafro in loco bono parte octaua corbi diuidat, satis bono 
septima, tertio loco sexta, si granum, modio diuidat parte quinta. in 
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Teil wird ihm gelassen. Umgekehrt wäre diese Vergütigung 
viel zu hoch für das blosse Ausdreschen und die „Reinigung 
des Getreides“‘ von Spreu und Unrat: wovon allerdings die 
Ausdrücke expolitiora und repolire gebraucht werden !). 
Dass die Belohnung bei besserem Boden abnimmt, ist danach 
erklärlich, im Grunde selbstverständlich: es kömmt ja eben 
darauf an, den politor zu treiben, dass er den Acker mög- 
lichst ertragsfähig macht; die Tantieme muss sich also mit 
der grösseren auf den schlechteren Boden verwanten Mühe 
und Kunst erhöhen. 

c) Damit passt es zusammen, dass Cato den politor neben 
den mercennarii und operarii nennt?). Was freilich die An- 
weisung heissen soll, der politor müsse wie die verschiedenen 
anderen Lohnarbeiter, jeden Tag gewechselt werden, vermag 
ich nicht zu erraten. Jedesfalls steht sie in vollstem Wider- 
spruche zu der Annahme, dass der politor ein einfacher Zeit- 
pächter sei. 

d) Der politor bringt nach Celsus?) artem operamue 
in das Geschäft mit. Daraus ist ersichtlich, dass man ihn 
weder als Zeitpächter noch als blossen Handarbeiter betrachten 
darf. Wenn der Jurist neben ihm den nennt, cui pecus 
in commune pascendum datur, so kann auch dieser 
nicht ein blosser Hirt sein®). Derselbe Celsus braucht seine 
bekannte Wendung quippe ut artifex conduxit in fr. 9 


Venafro ager optimus IX parti corbi diuidat. si communiter pisunt, 
qua ex parte polilori pars est, eam partem in pistrinum politor. Vgl. 
Gesner ad h. |. 

ı) Columella 2, 21.6. Der Drescher arbeitet heutzutage regelmässig 
um das 16. Korn, der Müller mahlt gleichfalls dafür. Arbeiter also die 
beides besorgen, können unmöglich das 9. oder gar das 5. Korn er- 
halten. Ferner wäre die Steigerung des Lohnes bei schlechterem Acker 
ganz unverständlich. — ?) Catode R.R.5, 4: operarium, mercennarium, 
politorem diulius eumdem ne habeat die. — °?) Fr. 5282 p.soc. 17,2. — 
ı) Ob man dabei nicht sowol an Weiden, als an Mästen des Jungviehes 
(der uituli in fr. 9 $& 5 loc.) zu denken hat? Es ist das nicht einmal 
nötig. Mit welchem Raffinement die römische Viehzucht betrieben wurde, 
ist aus Columella bekannt. Und wenn Varros unfreier Schafmeister (de 
R.R.2,5.18) den Mago studieren muss, so lässt sich die Gelehrsarnkeit 
des berufsmässigen freien Viehkünstlers ermessen. Auch an die Ge- 
fahren könnte man denken, denen der Hirt ausgesetzt war und die er 
abwehren muste (Varro de R.R. 2, 10; fr. 9 & 4 loc. 19, 2). 
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8 5 loc. von dem, qui uitulos pascendos conduxit!). 
Ja, man hat schon wiederholt bemerkt, dass die unmittelbar 
folgenden Worte: qui sarciendum poliendumue quid 
conduxit ganz gut auf mietsweise übernommene politio 
sich beziehen könnten. Dann hätten wir zweimal die näm- 
liche Zusammenstellung von demselben Juristen, und es wäre 
damit doppelt bezeugt, dass der politor ein „Künstler“ ist. 

e) Nach dem vorhin Ausgeführten ist es nun erklärlich, 
wenn Celsus die politio gegen Fruchtvergütung als einen Ge- 
sellschaftsvertrag auffasst: der politor ist eben durch seine 
Sachkenntnis dem Grundbesitzer ebenbürtig; er hat etwas das 
Kapital des anderen aufwiegendes einzusetzen. Man darf sich 
vorstellen, dass seine operae, wie die des Mensor, als liberales 
erscheinen ?). 

8. Unläugbar rückt mit dieser Auffassung die politio der 
sog. gegenseitigen Gesellschaft sehr nahe, d. h. der Gesell- 
schaft, die ursprünglich so gedacht ist, dass jeder gleich viel 
Kapital einwirft. Aber sie ist nicht aus derselben Wurzel 
mit dieser erwachsen: denn sie hat sich früher entwickelt, 
als bei jener Gesellschaftsform allgemein der Satz anerkannt 
war, dass die Arbeit das Kapital ersetzen könne. DBegreif- 
licherweise aber gieng sie dann vollständig in der generellen 
Societät auf: das läugnet auch Lastig nicht. Zweifellos ist, 
dass die a. pro socio mit ihrer infamierenden Wirkung im 
klassischen Rechte zugelassen wurde. Dass Tod und einseitiger 
Rücktritt die politio lösen, ist nicht bezeugt, lässt sich aber 
denken: gerade hier wird indes die Regel vom unzeitgemässen 
Rücktritte bedeutend werden. Fraglich aber ist die Strenge 
der Culpahaftung. Muss man im Sinne des justinianischen 
Rechtes sagen, dass der Socius, welcher nur „Kunst und Ar- 
beit‘ eingebracht hat, stets diligentia diligentis zu leisten 


1) Si quis uitulos pascendos uel sarciendum quid poliendumue 
conduxit, culpam eum praestare debere, et quod imperitia peccauit 
culpam esse: quippe ut artifex, inquit, conduxit. — *) Damit soll keine 
Meinung geäussert sein über die anderen partiarii, welche im land- 
wirtschaftlichen Betriebe vorkommen: beim Kalkbrennen (Gato 16) und 
bei der Verbesserung der Weinberge (Cato 137). Ob ihr Verhältnis 
zum Grundbesitzer Werkverdingung oder Societät war, lässt sich bei 
der Dürftigkeit des Quellenmaterials nicht entscheiden. 
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habe, oder genügt auch bei ihm diligentia quam suis? Die 
Entscheidung im ersteren Sinne scheint mir aus der ver- 
zweifelten Erörterung des Celsus in fr. 52 $ 2 p. soc. nicht 
mit Sicherheit zu folgen. 
Venit autem in hoc iudicium pro socio bona fides. Vtrum 
ergo tantum dolum, an etiam culpam praestare socium 
oporteat, quaeritur; et Celsus.. ita scripsit: socios inter se 
dolum et culpam praestare oportet. Si in coeunda societate, 
inquit, artem operamue pollicitus est alter, ueluti cum pecus 
in commune pascendum aut agrum politori damus in com- 
mune quae rendis fructibus, nimirum ibi etiam culpa prae- 
standa est: pretium enim operae artis[ue] est 
uelamentum. quodsi rei communi socius nocuit, magis 
admittit culpam quoque uenire. 
Die Auslegung, welche Lastig (S. 413) von dieser Stelle 
gibt, hält, fürcht ich, eine nähere Prüfung nicht aus. Er 
meint 1., Celsus lasse den Socius hier für culpa leuis haften 
im Gegensatze zur diligentia quam suis, für welche er eigent- 
lich einzustehen habe. Allein aus dem ganzen Zusammen- 
hange der Stelle geht, wie mir scheint, unzweideutig hervor, 
dass sich die Spitze der gesamten Argumentation gegen eine 
Meinung richtet, welche den Socius nur für dolus haftbar 
machen will: Celsus verteidigt eine schärfere Haftung des 
Socius!). Die Schlussworte besagen 2. nach Lastigs Ansicht: 
Vorwand, angeblicher Grund (uelamentum) für diese strengere 
Verpflichtung des Socius sei die Bezahlung der geleisteten 
Dienste. In Celsus’ Sinne sei dies der richtige Grund; 
Ulpian dagegen sei die Differenzierung von politio und societas 
nicht mehr geläufig; deshalb bezeichne er die Motivierung des 
Celsus als „nicht ganz annehmbare, subjective Ansicht“. Der 
Schlusssatz aber kann diesen Sinn einer Kritik der Ansicht 
des Celsus nicht haben; er ist mit den Worten unvereinbar: 
Ulpian hätte ihn dann mit autem oder scilicet, er hätte 
unmöglich mit enim anknüpfen können. Velamentum 
heisst Hülle und erfordert also mit Notwendigkeit eine Hin- 


!) Ich sehe dabei ganz von meinem früher versuchten Nachweise 
(Labeo 2, 360—372) ab, dass die diligentia quam suis überhaupt erst 
ein späteres Gebilde sei. 
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deutung auf das was verhüllt wird oder verhüllt werden soll. 
Diese muss in den Genetiven operae artis[ue] stecken. 
Dann aber ergibt sich der sinnlose Satz: der Preis ist die 
Hülle (der Vorwand) für Kunst und Arbeit. Der Text ist 
sonach verderbt: freilich hatten ihn schon die Compilatoren 
so vor sich; denn die Basiliken übersetzen uelamentum mit 
eunnpsrteds zalvuue. Auch jetzt weiss ich noch keine passende 
Emendation!.. Man hat hostimentum vorgeschlagen ?): 
darauf bin ich auch verfallen, weil das Wort der alter- 
tümelnden Art des Celsus besonders gut entsprechen würde °). 
Aber auch dann ist der Gedanke eigentümlich geschraubt 
wiedergegeben: der Preis ist die Ausgleichung, die Belohnung 
für Arbeit und Kunst; das sollte dann bedeuten: im Grunde 
liegt gar kein Societätsvertrag vor; der Gewinnanteil des 
politor ist nicht Geschäftsgewinn, sondern lediglich Vergütung 
für seine Kunstleistung. 


Die Hauptsache bei der ganzen Ausführung bleibt, dass 
Celsus nicht Haftung für Dolus, sondern fi Culpa will. 
Solange man demnach noch mit der herschenden Meinung 
festhält, die sog. culpa in concreto sei eine Modification der 
culpa leuis, so lange wird man für das justinianische Recht 
nicht behaupten können, dass durch diese Deduction der 
Gegenbeweis des Culposen ausgeschlossen werde, er habe hier 
nicht nachlässiger gehandelt, als er sonst zu tun pflege. 
Und zu läugnen wird nicht sein, dass die allgemeinen Gründe 
für eine durchgängige Ausgleichung der Culpahaftung bei 
allen Societätsfiguren sprechen. Die Tendenz der Compilatoren, 
alle Gesellschaftsverhältnisse unter einen Hut zu bringen, ist 
unverkennbar. Darum reden auch die Institutionen ohne 
Einschränkung bei Bestimmung der Diligenz *). 


9. Von dem so gewonnenen Standpunkte aus lässt sich 
nun auch die letzte Stelle beurteilen, mit welcher Lastig 
(S. 411) operiert, fr. 13 $ 1 de praescr. u. 19, 5; ich muss 
sie leider ganz hersetzen. 


1) Vgl. Labeo 2, 299. — *) Wer, sagt Schulting ad h. ]. nicht; 
vgl. Teistrebant, obseruationes 2, 6 p. 59 sq. — ?) Plautus As. 1,3. 20 
(172); Nonius p. 3, 27. — % $ 9 de soc. 3, 25; vgl. Labeo 2, 360 f. 
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Iulianus lib. XI. Digestorum scribit: Si tibi areae meae 
dominium dedero, ut insula aedificata partem mibi reddas, 
neque emptionem esse, quia pretii loco partem rei meae re- 
cipio; neque mandatum, quia non est gratuitum; neque 
socie tatem, quia nemo societatem contrahendo rei suae 
dominus esse desinit. Sed si puerum docendum uel pecus 
pascendum tibi dedero uel puerum nutriendum ita, ut, si post 
certos annos uenisset, pretium inter nos communicaretur, 
abhorrere haec ab area eo, quod hic dominus esse non desinit, 
qui prius fuit; competit igitur pro socio actio. Sed si forte 
puerum dominii tui fecero, idem se quod in area dicturum, 
quia dominium desinit ad primum dominum pertinere. Quid 
ergo est? in factum putat actionem Iulianus dandam, id est, 
praescriptis uerbis. Ergo si quis areae dominium non trans- 
tulerit, sed passus sit te sic aedificare, ut communicaretur uel 
ipsa uel pretium, erit societas. Idemque, et si partis areae do- 
minium transtulerit, partis non, et eadem lege aedificare 
passus sit. 
Lastig hat sie nicht weiter erläutert; es hätte doch die 
Mühe gelohnt: denn die Erörterung ist auch nicht ohne Wert 
für die sog. gegenseitige Gesellschaft, Die Ausführung ist 
dem Julian entnommen und von Ulpian mit einer Schluss- 
bemerkung versehen (ergo si quis et q. 8.). Diese sagt erst 
ausdrücklich, was aus Julians vorangehender Auseinander- 
setzung sich von selbst ergibt; dann aber hebt sie hervor, 
auch da werde ein Societätsvertrag abgeschlossen, wo eine 
. area (der Bauplatz) sofort ins Miteigentum des Baumeisters 
übergehe, der es übernommen, dafür ein Haus auf dem 
Platze zu errichten. Diesen Fall hat Julian offenbar mit 
Absicht nicht erwähnt: denn darüber war kein Zweifel, dass 
Begründung eines Miteigentumsverhältnisses durch Vertrags- 
beredung (tractatus habitus) allemal ein Societätsverhältnis 
hervorbringe, d. h. die a. pro socio erzeuge. Schon zu Ciceros 
Zeit stand das fest?). Julian selbst nahm eine Societät nur 


1) Die Besprechung der Stelle bei Accarias, contrats innommes 
p. 268 sqq. ist lediglich eine Paraphrase; eingehend dagegen Salkowski 
p. 82 sqq. — ?) Cicero p. Rosc. Com. $& 27, 32; Celsus fr. 58 p. soc., 
fr. 31 eod.; Salkowski p. 80. Wenn Lastig (S. 412 A. 1) gegenüber 
Julians Satze: nemo societatem contrahendo dominus rei suae esse 
desinit, auf die soc. omnium bonorum verweist, so passt das nicht: 
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an, wenn Sklaven zur Ausbildung, Vieh zur Mast, ein Fleck 
zum Baue eines Hauses hingegeben wird mit der Bestimmung, 
dass nach vollendeter Arbeit Sklav, Vieh und Haus 
selbst oder der Erlös aus dem Verkaufe ins gemeinschaftliche 
Eigentum fallen sollen!). Dagegen verneint er die Societät 
in dem Falle, wo das ganze Eigentum einer Sache über- 
tragen und dafür (natürlich nach Verbesserung der Sache) 
die Rückübertragung nur eines Teiles ausbedungen ist. Hält 
man diesen Zusammenhang der Stelle fest, so tritt deutlich 
hervor: der Jurist will nur da einen wahren Gesellschafts- 
vertrag anerkennen, wo von der einen Seite eine Sache ge- 
liefert, von der anderen daran eine wertvolle Arbeit vor- 
genommen wird. Diese Erhöhung des Wertes der Sache recht- 
fertigt dann die Teilung des Eigentumes. Es soll demnach 
von beiden Seiten etwas beigetragen werden: das ist die 
Idee dieser, wie der „gegenseitigen (Kapitals)Gesellschaft‘. 
Für den wirtschaftlichen Effect macht es gar nichts aus, ob 
ich das Eigentum an der Sache nur halb tbertrage oder 
gleich ganz und später zur Hälfte wieder erhalte. Aber 
juristisch ist die Auffassung eine wesentlich verschiedene: im 
letzteren Falle erscheint die vorzunehmende Arbeit als modus, 
die Rückübertragung als causa; es ist also a. praescriptis uerbis 
begründet. 

Mit dieser Anschauung steht Julian nicht allein; sie ist 
offenbar die im spätklassischen Rechte allgemeine. Das zeigt 
Ulpians Zusatz zu Celsus’ Ausführung in fr. 52 $ 3 p. soc. 
Er hebt hervor, dass der qui pecus aestimatum (pa- 
scendum) accepit dann für dolus und culpa, und nicht für 
Zufall einstehe, si modo societatiscontrahendae causa 
pascenda data sunt quamuis aestimata. Die dabei ge- 
dachte andere Möglichkeit ist, dass durch die Abschätzung 
Restitution in genere ausgemacht, also das Eigentum an dem 


denn da wird eben auch nur Miteigentum begründet. Das Eigentüm- 
liche der soc. o. bon. ist ja bekanntlich nur, dass der Uebergang des 
Eigentums, sofort mit dem tractatus habitus stattfindet, bei der soc. 
unius rei dagegen erst durch Mancipation oder Tradition bewirkt werden 
muss, Vgl. Accarias p. 270 sq. 

1) So auch Papinian fr. 52 $ 7 p. soc.; vgl. Cuiaz, resp. Pap. I. 3. 
(opp. 4, 967); Salkowski, quaest. p. 74 sq. 
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übergebenen Viehe auf den Empfänger übertragen ist (in 
creditum itum est). So tritt der Gesellschaftsvertrag in 
einen gewissen Gegensatz zu anderen Verträgen, namentlich 
zur Miete und Werkverdingung, die auch die sog. irregulären 
Fälle mit umfassen!), Die a. pro socio ist dagegen nicht 
soweit ausgedehnt, wie die a. locati und conducti. 

10. Fasse ich die Ergebnisse der vorstehenden Erörte- 
rungen zusammen, so scheint mir dadurch 1. festgestellt, dass 
die römischen Juristen die Societätsfiguren nicht nach dem 
wirtschaftlichen Gesichtspunkte des Verhältnisses von Kapital 
und Arbeit differenzierten. Das klassische Recht wird viel- 
mehr 2. von der Anschauung beherscht, dass die Socien 
einander gleichstehen müssen. Das ist grundsätzlich nur dann 
der Fall, wenn sie beide gleich viel Kapital in die Gesell- 
schaftskasse einwerfen. Allein der Mangel der Kapitaleinlage 
kann 3. durch geachtete Arbeit ausnahmsweise ersetzt werden. 
So ist es seit alter Zeit beim politor. Dagegen steht es nicht 
so beim colonus partiarius; er wird als Pächter, d. h. als 
unebenbürtiger Gehilfe des Grundherrn, wie der Geldpächter, 
angesehen. 


I. 


Einschneidender sind Lastigs Ausführungen über die 
„gegenseitige Gesellschaft“. Gerade hier aber hat er sich ab- 
sichtlich auf einzelne Fingerzeige beschränkt, obwol die an- 
geregten Fragen seiner Meinung nach tief in die „Geschichte 
des römischen Erb-, Familien- und Vermögensrechts“ ein- 
greifen (S. 427). Jedesfalls hat er seine Anschauung vom 
Entwickelungsgange klar ausgesprochen. 

Die römische und die heutige gegenseitige Gesellschaft 
(die offene Handelsgeselischaft) haben mit einander keinen 


1) Ganz ohne Bedenken ist die Sache auch hier nicht. In fr. 54 
8 2 loc. und fr. 34 pr. de auro arg. ist von der Mietsklage nicht die 
Rede, wol aber wird die permutatio herangezogen: und das würde auf 
aclio praescriptis uerbis hinweisen. In fr. 31 loc. wird zweifellos der 
Eine Fall wo in genere restituiert werden soll, unter die Miete gezogen. 
Die Frage aber, ob hier Eigentunf an den Körnern auf den Schiffsführer 
übergieng, bleibt noch offen (Labeo 2, 265). Natürlich können die 
Fälle (fr. 3, fr. 9 8 2, fr. 30 8 4 loc.) nicht den Ausschlag geben, wo 
der Mieter abredegemäss das periculum casus trägt. 
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an, wenn Sklaven zur Ausbildung, Vieh zur Mast, ein Fleck 
zum Baue eines Hauses hingegeben wird mit der Bestimmung, 
dass nach vollendeter Arbeit Sklav, Vieh und Haus 
selbst oder der Erlös aus dem Verkaufe ins gemeinschaftliche 
Eigentum fallen sollen!). Dagegen verneint er die Societät 
in dem Falle, wo das ganze Eigentum einer Sache über- 
tragen und dafür (natürlich nach Verbesserung der Sache) 
die Rückübertragung nur eines Teiles ausbedungen ist. Hält 
man diesen Zusammenhang der Stelle fest, so tritt deutlich 
hervor: der Jurist will nur da einen wahren Gesellschafts- 
vertrag anerkennen, wo von der einen Seite eine Sache ge- 
liefert, von der anderen daran eine wertvolle Arbeit vor- 
genommen wird. Diese Erhöhung des Wertes der Sache recht- 
fertigt dann die Teilung des Eigentumes. Es soll demnach 
von beiden Seiten etwas beigetragen werden: das ist die 
Idee dieser, wie der „gegenseitigen (Kapitals)Gesellschaft‘“. 
Für den wirtschaftlichen Effect macht es gar nichts aus, ob 
ich das Eigentum an der Sache nur halb übertrage oder 
gleich ganz und später zur Hälfte wieder erhalte. Aber 
juristisch ist die Auffassung eine wesentlich verschiedene: im 
letzteren Falle erscheint die vorzunehmende Arbeit als modus, 
die Rückübertragung als causa; es ist also a. praescriptis uerbis 
begründet. 

Mit dieser Anschauung steht Julian nicht allein; sie ist 
offenbar die im spätklassischen Rechte allgemeine. Das zeigt 
Ulpians Zusatz zu Celsus’ Ausführung in fr. 52 $ 3 p. soc. 
Er hebt hervor, dass der qui pecus aestimatum (pa- 
scendum) accepit dann für dolus und culpa, und nicht für 
Zufall einstehe, si modo societatiscontrahendae causa 
pascenda data sunt quamuisaestimata. Die dabei ge- 
dachte andere Möglichkeit ist, dass durch die Abschätzung 
Restitution in genere ausgemacht, also das Eigentum an dem 


denn da wird eben auch nur Miteigentum begründet. Das Eigentüm- 
liche der soc. o. bon, ist ja bekanntlich nur, dass der Uebergang des 
Eigentums, sofort mit dem tractatus habitus stattfindet, bei der soc. 
unius rei dagegen erst durch Mancipation oder Tradition bewirkt werden 
muss. Vgl. Accarias p. 270 sg. 

1) So auch Papinian fr. 52 $ 7 p. soc.; vgl. Cuiaz, resp. Pap. I. 3. 
(opp. 4, 967); Salkowski, quaest. p. 74 q. 
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übergebenen Viehe auf den Empfänger übertragen ist (in 
creditum itum est). So tritt der Gesellschaftsvertrag in 
einen gewissen Gegensatz zu anderen Verträgen, namentlich 
zur Miete und Werkverdingung, die auch die sog. irregulären 
Fälle mit umfassen!). Die a. pro socio ist dagegen nicht 
soweit ausgedehnt, wie die a. locati und conducti. 

10. Fasse ich die Ergebnisse der vorstehenden Erörte- 
rungen zusammen, so scheint mir dadurch 1. festgestellt, dass 
die römischen Juristen die Societätsfiguren nicht nach dem 
wirtschaftlichen Gesichtspunkte des Verhältnisses von Kapital 
und Arbeit differenzierten. Das klassische Recht wird viel- 
mehr 2. von der Anschauung beherscht, dass die Socien 
einander gleichstehen müssen. Das ist grundsätzlich nur dann 
der Fall, wenn sie beide gleich viel Kapital in die Gesell- 
schaftskasse einwerfen. Allein der Mangel der Kapitaleinlage 
kann 3. durch geachtete Arbeit ausnahmsweise ersetzt werden. 
So ist es seit alter Zeit beim politor. Dagegen steht es nicht 
so beim colonus partiarius; er wird als Pächter, d. h. als 
unebenbürtiger Gehilfe des Grundherrn, wie der Geldpächter, 
angesehen. 


1. 


Einschneidender sind Lastigs Ausführungen über die 
„gegenseitige Gesellschaft“. Gerade hier aber hat er sich ab- 
sichtlich auf einzelne Fingerzeige beschränkt, obwol die an- 
geregten Fragen seiner Meinung nach tief in die „Geschichte 
des römischen Erb-, Familien- und Vermögensrechts“ ein- 
greifen (S. 427). Jedesfalls hat er seine Anschauung vom 
Entwickelungsgange klar ausgesprochen. 

Die römische und die heutige gegenseitige Gesellschaft 
(die offene Handelsgesellschaft) haben mit einander keinen 


1) Ganz ohne Bedenken ist die Sache auch hier nicht. In fr. 54 
8 2 loc. und fr. 34 pr. de auro arg. ist von der Mietsklage nicht die 
Rede, wol aber wird die permutatio herangezogen: und das würde auf 
actio praescriptis uerbis hinweisen. In fr. 31 loc. wird zweifellos der 
Eine Fall wo in genere restituiert werden soll, unter die Miete gezogen. 
Die Frage aber, ob hier Eigentum an den Körnern auf den Schiffsführer 
übergieng, bleibt noch offen (Labeo 2, 265). Natürlich können die 
Fälle (fr. 3, fr. 9 $ 2, fr. 30 $ 4 loc.) nicht den Ausschlag geben, wo 
der Mieter abredegemäss das periculum casus trägt. 
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an, wenn Sklaven zur Ausbildung, Vieh zur Mast, ein Fleck 
zum Baue eines Hauses hingegeben wird mit der Bestimmung, 
dass nach vollendeter Arbeit Sklav, Vieh und Haus 
selbst oder der Erlös aus dem Verkaufe ins gemeinschaftliche 
Eigentum fallen sollen!). Dagegen verneint er die Societät 
in dem Falle, wo das ganze Eigentum einer Sache über- 
tragen und dafür (natürlich nach Verbesserung der Sache) 
die Rückübertragung nur eines Teiles ausbedungen ist. Hält 
man diesen Zusammenhang der Stelle fest, so tritt deutlich 
hervor: der Jurist will nur da einen wahren Gesellschafts- 
vertrag anerkennen, wo von der einen Seite eine Sache ge- 
liefert, von der anderen daran eine wertvolle Arbeit vor- 
genommen wird. Diese Erhöhung des Wertes der Sache recht- 
fertigt dann die Teilung des Eigentumes. Es soll demnach 
von beiden Seiten etwas beigetragen werden: das ist die 
Idee dieser, wie der „gegenseitigen (Kapitals)Gesellschaft‘“. 
Für den wirtschaftlichen Effect macht es gar nichts aus, ob 
ich das Eigentum an der Sache nur halb übertrage oder 
gleich ganz und später zur Hälfte wieder erhalte. Aber 
juristisch ist die Auffassung eine wesentlich verschiedene: im 
letzteren Falle erscheint die vorzunehmende Arbeit als modus, 
die Rückübertragung als causa; es ist also a. praescriptis uerbis 
begründet. 

Mit dieser Anschauung steht Julian nicht allein; sie ist 
offenbar die im spätklassischen Rechte allgemeine. Das zeigt 
Ulpians Zusatz zu Celsus’ Ausführung in fr. 52 $ 3 p. soc. 
Er hebt hervor, dass der qui pecus aestimatum (pa- 
scendum) accepit dann für dolus und culpa, und nicht für 
Zufall einstehe, si modo societatiscontrahendae causa 
pascenda data sunt quamuisaestimata. Die dabei ge- 
dachte andere Möglichkeit ist, dass durch die Abschätzung 
Restitution in genere ausgemacht, also das Eigentum an dem 


denn da wird eben auch nur Miteigentum begründet. Das Eigentüm- 
liche der soc. o. bon. ist ja bekanntlich nur, dass der Uebergang des 
Eigentums, sofort mit dem tractatus habitus stattfindet, bei der soc. 
unius rei dagegen erst durch Mancipation oder Tradition bewirkt werden 
muss. Vgl. Accarias p. 270 sq. 

1) So auch Papinian fr. 52 8 7 p. soc.; vgl. Cuiaz, resp. Pap. 1. 3. 
(opp. 4, 967); Salkowski, quaest. p. 74sq. 
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übergebenen Viehe auf den Empfänger übertragen ist (in 
creditum itum est). So tritt der Gesellschaftsvertrag in 
einen gewissen Gegensatz zu anderen Verträgen, namentlich 
zur Miete und Werkverdingung, die auch die sog. irregulären 
Fälle mit umfassen!). Die a. pro socio ist dagegen nicht 
soweit ausgedehnt, wie die a. locati und conducti. 

10. Fasse ich die Ergebnisse der vorstehenden Erörte- 
rungen zusammen, so scheint mir dadurch 1. festgestellt, dass 
die römischen Juristen die Societätsfiguren nicht nach dem 
wirtschaftlichen Gesichtspunkte des Verhältnisses von Kapital 
und Arbeit differenzierten. Das klassische Recht wird viel- 
mehr 2. von der Anschauung beherscht, dass die Socien 
einander gleichstehen müssen. Das ist grundsätzlich nur dann 
der Fall, wenn sie beide gleich viel Kapital in die Gesell- 
schaftskasse einwerfen. Allein der Mangel der Kapitaleinlage 
kann 3. durch geachtete Arbeit ausnahmsweise ersetzt werden. 
So ist es seit alter Zeit beim politor. Dagegen steht es nicht 
so beim colonus partiarius; er wird als Pächter, d. h. als 
unebenbürtiger Gehilfe des Grundherrn, wie der Geldpächter, 
angesehen. 


I. 


Einschneidender sind Lastigs Ausführungen über die 
„gegenseitige Gesellschaft‘. Gerade hier aber hat er sich ab- 
sichtlich auf einzelne Fingerzeige beschränkt, obwol die an- 
geregten Fragen seiner Meinung nach tief in die „Geschichte 
des römischen Erb-, Familien- und Vermögensrechts“ ein- 
greifen (S. 427). Jedesfalls hat er seine Anschauung vom 
Entwickelungsgange klar ausgesprochen. 

Die römische und die heutige gegenseitige Gesellschaft 
(die offene Handelsgesellschaft) haben mit einander keinen 


1) Ganz ohne Bedenken ist die Sache auch hier nicht. In fr. 54 
$ 2 loc. und fr. 34 pr. de auro arg. ist von der Mietsklage nicht die 
Rede, wol aber wird die permutatio herangezogen: und das würde auf 
actio praescriptis uerbis hinweisen. In fr. 31 loc. wird zweifellos der 
Eine Fall wo in genere restituiert werden soll, unter die Miete gezogen. 
Die Frage aber, ob hier Eigentum an den Körnern auf den Schiffsführer 
übergieng, bleibt noch offen (Labeo 2, 265). Natürlich können die 
Fälle (fr. 3, fr. 9 $ 2, fr. 30 8 4 loc.) nicht den Ausschlag geben, wo 
der Mieter abredegemäss das periculum casus trägt. 
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verletzt, dass er dem Flavius gegenüber uneigennütziger ge- 
wesen ist, als dem Fannius lieb sein konnte, so war diese 
Rücksichtslosigkeit doch jedenfalls nicht geeignet seinen guten 
Ruf in Gefahr zu bringen. 

Das Ergebniss meiner Ausführungen geht also dahin, 
dass Roscius weit davon entfernt war, auf Kosten seines frü- 
heren Gesellschafters einen Gewinn machen zu wollen, dass 
hingegen Fannius bestreht gewesen ist, die Geschäftsuner- 
fahrenheit und Uneigennützigkeit des Roscius mit Hülfe der 
damaligen Processformen möglichst auszubeuten. Der Rechts- 
geschichte kommt dies Ergebniss freilich nur insofern zu Gute, 
als es das Verständniss des für die Geschichte des Civilrechts 
und des dCivilprocesses wichtigen Rechtshandels zwischen 
Roscius und Fannius fördern dürfte. 


Parerga. 
Von 


Alfred Pernice. 


I. 


Zum römischen 6Gesellschafitsvertrage. 


Die Entwickelung des römischen Gesellschaftsvertrages 
hat neuerdings Lastig behandelt): er ist dabei zu wesentlich 
anderen Ergebnissen gelangt, als ich sie früher gefunden zu 
haben glaubte?), Leider aber gibt er nicht eine eingehende 
Darstellung seiner Anschauung und ihrer Belege, sondern nur 
Andeutungen, mit denen es nicht überall ganz leicht ist sich 
auseinanderzusetzen. Die Gefahr liegt auf diesem Gebiete 
sehr nahe, sich in phantastische Vermutungen zu verirren; 


1) Zeitschrift f. d. gesamte Handelsrecht 24, 409 ff. — ?) Labeo 
1, 44311. 


Parerga. 49 


darum habe auch ich mich früher auf das notwendige und, 
wie mir vorkam, wahrscheinliche beschränkt. 

Nach meiner Annahme hat der römische Gesellschafts- 
vertrag des justinianischen Rechtes drei Wurzeln: die societas 
omnium bonorum (das alte consortium), die Erwerbsgesellschaft 
und die politio!). Ich glaube. nicht, dass Lastigs Ausfüh- 
rungen dem gegenüber das richtige treffen: von den eigen- 
tümlichen Benennungen der einzelnen Gesellschaftsfiguren und 
ihrer Verwertung im jetzigen Rechte sehe ich dabei ab. 
Lastig unterscheidet zwei Arten „einseitiger Gesellschaft‘: die 
Arbeitsgesellschaft, den Fall, wo der Kapitalist gegen Zusiche- 
rung eines Gewinnanteiles einen Gehilfen annimmt, der ihm 
Arbeit leistet (S. 409), und die Kapitalsgesellschaft, das Ver- 
hältnis, wo sich ein Unternehmer Kapital verschafft, um es 
in seinem Betriebe anzulegen, und nicht bloss die Rückgewähr, 
sondern auch einen Gewinnanteil verspricht (S. 416). Daneben 
steht an dritter Stelle die „gegenseitige Gesellschaft“ (S. 427), 
welche die Erwerbsgesellschaft und die societas omnium bo- 
norum umfasst. 


I. 


Zunächst glaube ich, Lastigs Unterscheidung der beiden 
„einseitigen“ Gesellschaftsverhältnisse ist unhaltbar: im Sinne 
der römischen Juristen haben wir nur ein einziges Verhältnis 
anzuerkennen, das colonia partiaria, pecora partiaria u. 8. w. 
heisst. Der Eine gibt eine bewegliche oder unbewegliche 
Sache zur Bearbeitung, Vervollkommnung u. dgl. hin, der 
Andere leistet die Arbeit, und sie teilen sich in die Früchte 
oder den sonstigen Erlös nach vertragsmässig festgestellter 
Proportion. Davon aber ist sowol die sog. politio als die 
societas, bei der Einer Kapital, der Andere Arbeit einwirft, 
wesentlich verschieden. 

1. Das einzige wirkliche Beispiel Lastigs für seine ein- 
seitige Arbeitsgesellschaft sind die bekannten catonischen Ver- 
tragsformulare über die Verpachtung der Wein- und Oelernte?). 
Er sagt, Cato bespreche hier ziemlich eingehend die „societas 
de oleo“. Das trifft doch nicht zu. Der Vertrag wird aus- 


!ı) Diese dritte Form hab ich Labeo 2, 282 A. 3 hinzugefügt. — 
?) Cato de RR. 144—146. 
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drücklich als locatio conductio bezeichnet; er wird zwischen 
dem Weinbergsbesitzer und einem Unternehmer (redemptor) 
gegen bar Geld abgeschlossen. Das Verhältnis also, auf das 
es hauptsächlich ankömmt, hat nichts mit der Societät zu 
tun. Allerdings aber werden an zwei Stellen socii dessen er- 
wähnt, welcher die Einbringung der Ernte übernommen hat!). 
Auch mir ist es, wie Lastig, höchst wahrscheinlich, dass dar- 
unter freie Arbeiter zu verstehen, dass also diese socii iden- 
tisch sind mit den sonst erwähnten leguli und factores 2). 
Wir hätten uns das Verhältnis ähnlich vorzustellen, wie das 
der lippischen Ziegelarbeiter oder der landwirtschaftlichen 
Arbeiter aus dem Warthebruche, die man des Sommers in 
ganz Mitteldeutschland antrefien kann. Ein Meister oder 
Vorschnitter steht an der Spitze: mit ihm allein hat der 
Grundbesitzer zu tun; er schaflt soviel Leute herbei, als für 
die zu leistende Arbeit erforderlich sind, und zahlt sie aus. 
Er ist heutzutage an Stand, Bildung, Kapital seinen Genossen 


1) 144, 4: nequis concedat quo olea .. carius locetur, extra quam 
si quem socium impraesentiarum dixerit. si quis aduersus ea feerit, si 
dominus aut custos uolent, iurent omnes socii. si non ita jurauerint 
pro ea olea... nemo dabit neque debebitur ei qui non ita iurauerit. 
Diese Worte hat Gesner für vollkommen unverständlich erklärt; Bekker 
(Zeitschr. f. Rg. 3, 429f.) weiss auch nichts rechts damit anzufangen; 
Mommsen (röm. Geschichte 1, 862 A.) bezieht sie auf verbündete 
Pächtergesellschaften, die den Preis künstlich in der Höhe halten. Da- 
gegen hat schon Bekker (S. 432f.) Bedenken geltend gemacht, die mir 
nicht ungerechtfertigt scheinen. Nimmt man die im Texte aufgestellte 
Vermutung an, dass die socii freie Arbeiter sind, welche als Entschä- 
digung für ihre Dienste Anteil am Gewinne des Unternehmens haben, 
so liesse sich die Klausel (mit allem Vorbehalte) so deuten: Kein Socius 
soll aus der Arbeit gehen, um eine teurere Verdingung der Ernte her- 
beizufübren (vielleicht auch (denn concedere so absolut ist kaum er- 
träglich) dahin gehen, wo man besser zahlt? quo (loco) olea carius 
locetur?), es sei denn, dass er sofort einen Ersatzmann stelle (also das 
Striken wird vereitelt); läuft er doch fort, so sollen auf Ansuchen des 
Herrn oder seines Vertreters alle Arbeiter schwören (nicht wegzugehen); 
wer aber nicht schwört, erhält keinen Lohn, d. h. er ist entlassen. 
Damit würde sich m. E. die zweite Stelle, wo socius vorkömmt, sehr 
gut zusammen reimen: 145, 3: socium ne quem habeto, nisi quem 
dominus iusserit aut custos: andere als dem Verpächter genehme Ar- 
beiter soll der redemptor nicht halten. — °®) Vgl. Varro de R.R. 1, 17, 2; 
Bekker S. 830 f. 
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nicht wesentlich überlegen: die Bezeichnung als socius würde 
daher nicht im Wege stehen, an eine ähnliche Gestaltung der 
italienischen Erntegenossenschaft zu denken. Gewis ist es 
dagegen übereilt, aus dem Worte socius sofort auf den 
juristischen Charakter des zwischen dem Redemptor und den 
Arbeitern begründeten Vertrages zu schliessen und diesen wol 
gar, wie Lastig tut (S. 410 f.), in seinen Einzelbestimmungen 
auszumalen. Denn in jenen leges locationis handelt es sich 
nur um Anweisungen zum vorsichtigen Contrahieren an den 
Grundeigentümer: dieser aber steht bloss dem Redemptor gegen- 
über. Der Arbeiter wird nur soweit gedacht, als sie mit dem 
Landwirte selbst in Berührung kommen. Daher findet man 
in den leges schlechthin nichts über die Beziehung des Re- 
demptor zu seinen Socien. Nur das scheint sich zu ergeben, 
dass sie Geld als Lohn erhalten!), dass dieser pars heisst ?), 
und dass das Geld vom Redemptor gezahlt wird). Deshalb 
ist es sehr möglich, dass die Merces des Redemptor nach .der 
Grösse der eingeheimsten Ernte, also nach der Dauer der 
Emntezeit bemessen wurde *) (wie das heutzutage der Fall ist), 
und dass danach sich dann der „Anteil‘“ des Socius bestimmte. 
Möglich ist auch, dass die Arbeiter ausser dem Lohne noch 
Beköstigung erhielten; heutzutage ist dies nicht üblich. 
Aber aus allem dem lässt sich nicht entnehmen, welchem Ver- 
tragsschema dieses Verhältnis untergeordnet werden müsse: 
Cato hätte darauf schwerlich selber zu antworten gewust, wie 
es heutzutage die Praxis in Lippe nicht weiss. Namentlich 
erfahren wir nichts darüber, ob die socii bloss zum magister 
oder auch zu einander in einem Rechtsverhältnisse stehen. 
Ersteres meint Lastig (S. 411), und undenkbar ist es nicht. 
Dann gerade aber kömmt es seltsam heraus, dass der Ver- 
trag in so viele einzelne Societäten zerfallen sein soll, als 
Arbeiter vorhanden sind?). 


1) 144, 3: pro eo argentum nemo dabit. — ?) 145, 2: quae eius 
pars erit omne deducetur. — *®) 146, 3: si emptor legulis ... non 
soluerit. — *) Fr. 51 $ 1 loc. 19, 2. — ®) Die Analogie der Publicanen- 
gesellschaften mit ihrem manceps, auf welche Lastig flüchtig hinweist, 
lässt man besser ganz aus dem Spiele; vgl. Salkowski, jurist. Personen 
S. 30 ff. 
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Das Ergebnis ist mit Einem Worte, dass es verlorene 
Mühe wäre, mit dem Materiale, was wir haben, dieses Ver- 
hältnis juristisch construieren und aus diesen Formularen eine 
Grundform der röm. Societät herausschälen zu wollen. 


2. Die catonischen leges aus der kurzen Stelle des this- 
bäischen Senatsschlusses von der „Getreidegemeinschaft‘ !) 
erläutern, worauf Lastig wenigstens hinweist (S. 410 A. 1), 
heisst die Dunkelheit durch die Finsternis erleuchten. Wenn 
hier etwas feststeht, so ist es das, dass die „Oel- und 
Getreidegesellschaft‘‘ zwischen den Grundeigentümern, den 
Thisbäern, und einem Unternehmer stattfindet. Ob aber 
dieser Gnaeus colonus partiarius war?), oder Ernteunter- 
nehmer, wie Lastig zu glauben scheint, wer sollte das 
mit Sicherheit entscheiden? Gegen letztere Annahme aber 
spricht 1., dass bei Cato die Wein- und Oelernte getrennt 
verdingt werden, hier aber sogar Getreide und Oel an den- 
selben ausgetan sind; und 2. dass bei Cato die Uebernahme 
gegen Bargeld geschieht, hier dagegen der Pächter anschei- 
nend einen Teil der Früchte erhält oder abgibt: das will zu 
einem Ernteunternehmer nicht passen. Uebrigens kann aus 
diesen griechischen Verhältnissen offenbar nichts für römische 
gewonnen werden. Gerade bei Staatsländereien kömmt in 
Griechenland die Verpachtung gegen Naturalleistungen 
häufig vor°). 

3. So bleiben denn einige Stellen der Rechtsbücher. Unter 
ihnen ist für Lastig die bedeutsamste, welche er unmittelbar 
neben die catonischen Formulare stellt, ein Erlass Alexanders 
von 222: C. 8 [9] de pact. 2, 3: 

Si pascenda pecora partiaria (id est, ut foetus eorum 
portionibus, quibus placuit, inter dominum et pastorem 
diuidantur) Apollinarem suscepisse probabitur: fidem pacto 
praestare per iudicem compelletur. 


1) 2, 10: @oaurwg nepi Bv ol arro) Großes dvepavıcavy eg) aitov 
xai Einiov kavrois xomwoviay ngös Tvaiov Havdooivov yeyoviva niegl 
TovTov TOÜ ne«yuaTos xav xoitas Außeiv Bovlovras Tovross xgırag doövas 
&dofev. — ?) Mommsen, ephem. epigr. 2, 289; J. Schmidt, Zeitschr. f. 
R.-G. (rom. Abt.) 15, 133. — °) Vgl. statt anderer Büchsenschütz, Besitz 
und Erwerb S. 90 ff. 
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Zunächst ist der erörterte Fall offenbar dem nach Cato con- 
struierten nicht ganz gleichartig. Denn hier res inter- 
cedit, es wird eine Sache, Vieh, hingegeben, um etwas daran 
herzustellen, während dem Redemptor von seinen Gehilfen 
Dienste geleistet werden, die sich auf die Sache eines Dritten 
beziehen. Dann aber wird in diesem Erlasse der Ausdruck 
pecora partiaria als technischer verwendet und erläutert. 
Dasselbe Wort und derselbe Begriff kehren bekanntlich bei 
der von Lastig sog. Kapitalsgesellschaft, der colonia par- 
tiaria wieder. Schon das weist darauf hin, dass die röm. 
Juristen den Unterschied zwischen beiden nicht betonten oder 
nicht empfanden. Lastig freilich sieht in der Kapitalsgesell- 
schaft den vollen Gegensatz zur Arbeitsgesellschaft: jemand 
verschafft sich Kapital zur Anlage in seinem Unternehmen 
und sichert dafür dem Genossen einen Anteil am Gewinne 
zu. Als einziges Beispiel dieser Societätsform im röm. Leben 
erscheint die colonia partiaria, wie wir sie durch Plinius und 
Gaius kennen‘). Mir dünkt diese Anschauung 1. einseitig. 
Denn das wesentliche, so viel ich sehe einzige Unterscheidungs- 
merkmal zwischen den beiden Gesellschaftsformen liegt in der 
Initiative, die im einen Falle vom „Kapitalisten‘, im anderen 
vom „Unternehmer“ ausgeht. Weshalb soll man sich aber 
hier auf den Standpunkt des Colonen stellen, der sich ein 
Grundstück zur Bebauung sucht, dort auf den Standpunkt 
des Grossgrundbesitzers, der sich einen Hirten für sein Vieh 
andingt? Jst nicht auch der Besitzende manchmal in Ver- 
legenheit, wie er sein Kapital gut anbringen soll? Genau so 
liegt die Sache 2. nach dem Klagebriefe des Plinius: er er- 
zählt, wie schwer es halte, ordentliche Pächter, die gehörig 
zahlten, für seine Grundstücke aufzutreiben; er sei genötigt 
zum partibus locare zu schreiten. Also der Grossgrund- 
besitzer sucht zuverlässige Gehilfen in den Colonen; er will 
sogar Aufseher und Zehnter anstellen, um seinen Anteil richtig 
zu erhalten. In der Tat: die Stellung des röm. Colonen zum 
Gutsherrn ist in den verschiedensten Beziehungen eine unter- 
geordnete und abhängige, die sich der eines höheren Arbeiters 
stark annähert: er bekömmt Gerät vom Gutsherrn, wird be- 


— 


!) Plinius ep. 9, 37; Gaius fr. 25 $ 6 loc. 19, 2. 
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aufsichtigt, abgemeiert, muss sich lästige Bedingungen gefallen 
lassen, u. s. w.!).. Die Unterscheidung des Verpächters und 
Viehverstellers entspricht endlich 3. dem römischen Miets- 
rechte gar nicht: bewegliche und unbewegliche Sachen werden 
danach wesentlich gleich behandelt. In dem von Lastig 
(S. 413) selbst angeführten fr. 52 $ 2 loc. stehen pecus in 
commune pascendum datum und ager politori in 
commune quaerendis fructibus datus nebeneinander 
und auf beide finden die nämlichen Grundsätze über Culpa- 
haftung Anwendung. Ich denke, daraus ergibt sich doch mit 
. Sicherheit, dass die röm. Juristen keinen Unterschied machten. 

Diese Gleichstellung der beiden Fälle von Pacht und 
Arbeitsverdingung beruht nicht auf „mangelnder Schärfe 
der Unterscheidung‘, sondern auf einer anderen Anschauung 
von den Verhältnissen: die röm. Juristen denken auch hier 
viel naturalistischer, als wir. Der Sprachgebrauch, wie es 
scheint namentlich der der älteren Zeit, auf welchen es hier 
besonders ankömmt, stellt ganz unbefangen agrum colendum 
locare und uestimenta sarcienda locare zusammen). 
Locare heisst eben „austun“, partibus locare für einen 
(Gewinn)Anteil austun. Es handelt sich also nur darum, 
dass eine Sache aus der einen Hand in die andere übergehe, 
damit daran etwas vorgenommen werde °). 


ı) Fr. 19 8 2; fr. 24 $ 2; fr. 25 8 3; fr. 55 8 2; fr. 61 pr. loc. — 
2) Alfen. fr. 31 loc. 19, 2: rerum locatarum duo genera esse; Julian 
fr. 32; fr. 33; fr. 35 pr.; bei Ulpian fr. 9, fr. 11 loc. 19.2 gehen Sach- 
miete und Werkverdingung in der harmlosesten Weise durcheinander. — 
®) Sabin fr. 20 de C. E. 18, 1: nec posse ullam locationeın esse, ubi 
corpus ipsum non detur ab eo cui id fieret. Mit dieser Auffassung 
würde Mommsens Vermutung (Staatsrecht 2, 441 A. 1) zusammen- 
stimmen, locator heisse der Stat als „Platzgeber‘, conductor der Pächter 
wie der Unternehmer, weil sie mit freien oder unfreien Scharen von 
Leuten die Arbeit vornehmen. Aber ich kann nicht glauben, dass 
diese Bedeutung der Wörter wirklich die ursprüngliche war. Locare 
würde danach einen halbjuristischen Sinn haben und sich auf die 
res quae intercedit beziehen, conducere dagegen die Arbeit mit 
Menschenversammlungen bezeichnen, also ein Moment hervorheben, 
das juristisch gleichgiltig ist und das wol bei Ackerpacht und Bau- 
unternehmung, aber nicht bei der Steuerverpachtung zutrifft. Die im 
Texte angedeutete Erklärung ist im wesentlichen die von Degenkolb 
(Platzrecht und Miete S. 134f.): locare heisst hinstellen, dann an- 
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4. Eine Differenz in der juristischen Construction der 
beiden einseitigen Gesellschaften nimmt Lastig nicht an: 
hier wie dort ist der eine Socius nach Aussen der allein Be- 
rechtigte und Verpflichtete, d. h. stets der Arbeiter: der co- 
lonus partiarius und der Hirt. Dass Lastig dies Verhältnis 
im einen Falle als ius formale bezeichnet (S. 410. 414), im 
anderen naturgemäss findet (S. 416), tut nichts zur Sache: 
denn die Quellen schweigen darüber. Aber die Hauptfrage 
ist — und darauf ist Lastig nicht weiter eingegangen —, ob 
die beiden Gesellschaftsformen überhaupt in ihrer praktischen 
Ausgestaltung den Regeln des röm. Societätsvertrages gefolgt 
sind, und nicht vielmehr dem Vorbilde des ihnen so nahe 
liegenden Miets- und Pachtvertrages. Die Abweichungen beider 
sind nicht geringe: die Haftung bloss für diligentia quam 
suis und das beneficium competentiae, die Auflösung durch 
Tod und einseitigen Rücktritt, die infamierende Klage, die 
Pflicht zu gleichzeitiger Beitragsleistung (im Gegensatze zur 
Vorleistungspflicht des locator) sind lauter Eigentümlichkeiten 
des Gesellschaftsvertrages. 

5. Bei Entscheidung der Frage nach der Natur des ab- 
geschlossenen Vertrages legen die römischen Juristen ganz 
ausschliesslich Gewicht auf den Parteiwillen. Das zeigen die 
oft erörterten fr. 13 pr. de praescr. u. 19, 5, fr. 52 $ 3 und. 
fr. 44 p. soc. 17, 2!). Wie soll man aber den animus contra- 
hendae societatis feststellen, welchen die letzten Frag- 
mente erfordern? Ich meine, das einzig massgebende Moment 
ist dabei die Stellung, in welche die beiden Contrahenten zu 
einander treten: ist ihr Verhältnis das der Gleichberechtigung, 
der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Ebenbürtigkeit, 
obwol der eine Kapitalist, der andere bloss Arbeiter ist, so 
bringen (collocare filiam, pecuniam), filiam nuptiis locare: Ennius 116 
R.; vgl. Plautus Aul. 192 (2, 2. 15); Most 302 (1, 3. 144); Amph. 278 
(1, 1. 122); Persa 228 (2, 2. 46); Cure. 563 (4, 4. 7); 35 (1, 1. 3); 
Rud. 474 (25. 17). Conducere, sich zuführen, (etwas vorteilhaftes) 
sich zu Gemüte führen (conducit mibhi). 

1) Fr. 44 p. soc. 17, 2: Si margarila tibi uendenda dedero, ut, si 
ea decem vendidisses, redderes mihi decem; si pluris, quod excedit, tu 
haberes: mihi uidetur, si animo contrahendae societatis id 
actum sit, pro socio esse actionem; si minus, praescriptis uerbis. 
Vgl. Salkowski, quaestiones de iure societatis p. 75, der freilich ganz 
andere Wege geht. 
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ist das Erfordernis der ‚Brüderlichkeit‘‘ (fraternitas) für die 
Societät erfüllt, dann ist nicht ein Arbeiter gedungen, sondern 
ein „Gesellschafter angenommen“ (admisit socium). Schwer- 
lich aber lässt sich dabei etwas aus der Art erschliessen, in 
welcher der Erlös aus der Sache geteilt werden soll, die dem 
einen gehört, vom anderen verkauft wird: Lastig scheint das 
anzunehmen (S. 413 A. 1). Indessen kömmt es offenbar auf 
dasselbe hinaus, ob ich jemandem einen Gegenstand zum Ver- 
kaufe hingebe, den Preis auf 10 festsetze und bestimme, diese 
10 wolle ich haben, den Ueberschuss möge er behalten; oder 
ob ich ihm die Sache zum Verkaufe übergebe und 10 vom 
Erlöse mir ausbedinge. Aber die Behandlung der Person 
ist in beiden Fällen eine wesentlich verschiedene : dort ist sie 
unter allen Umständen untergeordneter Dienstmann, hier 
kann sie wenigstens als ebenbürtig erscheinen. Damit wäre 
dann allerdings behauptet, dass die „gegenseitige Gesellschaft“ 
der Normalfall des Societätsvertrages sei: nur dann würde 
eine wahre Societät zwischen Arbeiter und Kapitalisten be- 
stehen, so wie sie bei Vereinigung von Kapitalien zu gemein- 
samen Zwecken regelmässig besteht, wenn ausnahmsweise 
nach Ansicht der Parteien die Arbeit dem Kapitale gleich- 
gestellt wäre. Und so muss die Sache in der Tat aufgefasst 
werden. Den römischen Kapitalisten war — man darf wol 
sagen bekanntlich — die Gleichberechtigung auch der geistigen 
Arbeit, um die es sich hier vorzugsweise handelt, mit dem 
Kapitale ganz und gar nicht geläufig: man betrachtete sie als 
etwas unwägbares, das daher auch mit Geld nicht vergütet 
werden könne. Als Beleg dafür will ich nur auf Ciceros 
Polemik in der Rede für Q. Roscius (c. 10) verweisen: Saturius 
hatte offenbar sehr wegwerfend über eine „Societät‘‘ gesprochen, 
bei welcher der eine einen Sklaven, der andere nur den Un- 
terricht im Schauspielen einwarf. Gegen die gleiche Anschau- 
ung richtet sich noch c. 1 p. soc. 4, 37 (magis obtinuit), 
und wir wissen, dass allmählich erst die „Arbeitsgesellschaft“ 
anerkannt wurde), 


!) Gaius 3, 149 (ita posse coiri societatem constat....: saepe 
enim opera alicuius pro pecunia ualet); fr. 5 8 1, fr. 298 1 p. so. — 
Die Ableitung des Wortes socius kann hier so wenig wie sonst für 
die Bedeutung den Ausschlag geben. Es mag richtig sein, dass socius 
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6. Erwägt man dies, so wird man doch geneigt sein, in 
den Fällen der „einseitigen Kapitalsgesellschaft‘‘ nicht Societät, 
sondern Pacht zu sehen: denn der Colon bleibt dem Grund- 
herrn gegenüber regelmässig in abhängiger und untergeord- 
neter Stellung. Ob der Grundbesitzer sich eine bestimmte 
Quantität Früchte oder einen verhältnismässigen Anteil am 
jährlichen Ertrage als Vergütigung ausmacht, ist dabei nur 
von nebensächlicher Bedeutung. In der Tat besteht jetzt in 
der gemeinrechtlichen Theorie kaum ein Zweifel, dass schon 
nach römischer Anschauung der colonus partiarius ein wahrer 
Pächter ist!),. Die Gefälle von Statsdomänen werden ganz 
gewöhnlich gegen eine Getreideabgabe „verpachtet‘‘ 2), und so 
wird denn auch dieser Privatvertrag als locatio conductio be- 
zeichnet; bestimmt ist ferner bezeugt, dass er nicht, wie die 
Societät, willkürlich einseitig aufgelöst werden darf?): &ine 
Consequenz aus dem Pachtvertrage ist also mindestens ge- 
zogen. Man stösst sich lediglich daran, dass nach fr. 25 $ 6 
loc. der Verpächter quasi societatis iure Gewinn und 
Verlust gemeinsam mit dem Colonen trage. Das ist indes 
doch nur eine Folge der hier beliebten Normierung des Pacht- 
zinses, nicht etwas dem Wesen des Pachtverhältnisses Wider- 
sprechendes: der Grundherr erhält eben weniger Früchte, 
wenn wegen Unglücksfälle weniger geerntet sind*). Seit dem 
Grundpächter erlaubt ist, Nachlass am Pachtzinse zu verlangen, 
besteht auch hier das gleiche Verhältnis der Gemeinsamkeit 
zwischen den beiden Contrahenten; denn das ist doch der 
Sinn der Remission: wie der Gewinn gemeinschaftlich ist, so 
soll auch der Verlust von beiden getragen werden. 


mit sequi zusammenhängt (Curtius, griech. Etymologie* S. 453f.). 
Aber Zneo9aı bedeutet bei Homer zusammensein, begleiten, mitgehen. 
Warum muss sequi ursprünglich folgen heissen? So auch Leist 
(S. 66 A. 1) S. 4 A. 1, S. 14f. A. 7 (Glück-Leist 5, 125£.). 


t) Vgl. Merillius, var. ex Cuiacio I, 24 (opp. II, 217 sqq.); Glück, 
Pand. 17, 331 ff.; Gesterding, Ausbeute 4, 1. 141 fg.; Sintenis, Civil- 
recht 2, 8 118 A. 4 — *®) Livius 27, 3. 1 und dazu Mommsen, Staats- 
recht 2, 429 A. 3. — °) C. 21 de loc. 4, 65. — *) Etwas anderes sagt 
Gaius nicht: wie wenn sie socii wären, gewissermassen nach Gesell- 
schaftsrecht ist der Ausdruck. Daher ist die seit der Glosse übliche 
Verweisung auf fr. 52 8 4 p. soc. übel angebracht. 
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7. Eine höhere Stellung, die ihn dem Grundherrn mehr 
annäherte, scheint dagegen der politor gehabt zu haben. 
Darunter ist sicher nicht ein gewöhnlicher Colon zu verstehen, 
den man dann mit dem partiarius gleichsetzen müste, sondern 
ein freier Arbeiter ausgezeichneter Art, etwa wie der Mensor: 
es wird ein in landwirtschaftlichen Dingen besonders erfah- 
rener und geübter Mann gewesen sein, den der Grundbesitzer 
für zur Aufsicht und Leitung der Ackerbestellung annahm, ähn- 
lich wie er die Ernte in Verding gab. Natürlich hätte mit einem 
solchen eine locatio operis abgeschlossen werden können, 
wenn er Bargeld erhielt; es war eine Societät, wenn er Anteil 
an den eingebrachten Früchten hatte. Das letztere war vor- 
teilhafter: der politor bekam in dieser Form eine Tantieme; 
darum war diese Gestalt der Vergabung die gewöhnliche, 
wenn nicht ausschliessliche. Die Richtigkeit dieser Auffassung 
ergibt sich, glaub ich, aus der Combination der bekannten 
Quellenzeugnisse. 

a) Polire agrum heisst nach den Erklärungen von 
Verrius Flaccus und Nonius!) und namentlich nach den von 
ihnen angeführten Beispielen nicht schlechthin dasselbe wie 
colere agrum; es bezeichnet vielmehr eine besonders sorg- 
fältige und gelungene Ackerbestellung, also eine höhere, 
künstlerische Art des coleree. Damit stimmt es zusammen, 
dass Celsus sagt: agrum politori damus q uaerendis fructibus; 
also die Fruchtgewinnung, die Erzielung eines höheren Er- 
trages hat der Grundherr bei der Annahme des politor im 
Auge?). 

b) Der politor wird gegen eine Entschädigung in Früchten 
angenommen, die so niedrig bemessen ist, dass sich die Er- 
klärer Catos längst darüber gewundert haben, wie ein Colon 
davon sein Leben habe fristen können ?): der neunte bis fünfte 


2!) Festus v. polim. p. 234 spricht von politio segetum et uesti- 
mentorum, quod similiter atque illi (porci) curentur. Nonius p. 65, 
24: agrorum cultus diligentes, ut polita omnia dieimus exculta et ad 
nitorem deducta. Varro de R.R. 3, 2. 5: et cum uilla non sit sine 
fundo magno et eo polito cultura et q. s. — ?) Fr. 16 de imp. 
35, 1. — °) Cato 136: politionem quo pacto dari oporteat. In agro 
Casinate et Venafro in loco bono parte octaua corbi diuidat, satis bono 
septima, tertio loco sexta, si granum, modio diuidat parte quinta. in 
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Teil wird ihm gelassen. Umgekehrt wäre diese Vergütigung 
viel zu hoch für das blosse Ausdreschen und die „Reinigung 
des Getreides‘ von Spreu und Unrat: wovon allerdings die 
Ausdrücke expolitiora und repolire gebraucht werden !?). 
Dass die Belohnung bei besserem Boden abnimmt, ist danach 
erklärlich, im Grunde selbstverständlich: es kömmt ja eben 
darauf an, den politor zu treiben, dass er den Acker mög- 
lichst ertragsfähig macht; die Tantieme muss sich also mit 
der grösseren auf den schlechteren Boden verwanten Mühe 
und Kunst erhöhen. 

c) Damit passt es zusammen, dass Cato den politor neben 
den mercennarii und operarii nennt?). Was freilich die An- 
weisung heissen soll, der politor müsse wie die verschiedenen 
anderen Loohnarbeiter, jeden Tag gewechselt werden, vermag 
ich nicht zu erraten. Jedesfalls steht sie in vollstem Wider- 
spruche zu der Annahme, dass der politor ein einfacher Zeit- 
pächter sei. 

d) Der politor bringt nach Celsus?) artem operamue 
in das Geschäft mit. Daraus ist ersichtlich, dass man ihn 
weder als Zeitpächter noch als blossen Handarbeiter betrachten 
darf. Wenn der Jurist neben ihm den nennt, cui pecus 
in commune pascendum datur, so kann auch dieser 
nicht ein blosser Hirt sein*). Derselbe Celsus braucht seine 
bekannte Wendung quippe ut artifex conduxit in fr. 9 


Venafro ager optimus IX parti corbi diuidat. si communiter pisunt, 
qua ex parte politori pars est, eam partem in pistrinum politor. Vgl. 
Gesner ad h. |. 

1) Golumella 2, 21.6. Der Drescher arbeitet heutzutage regelmässig 
um das 16. Korn, der Müller mahlt gleichfalls dafür. Arbeiter also die 
beides besorgen, können unmöglich das 9. oder gar das 5. Korn er- 
halten. Ferner wäre die Steigerung des Lohnes bei schlechterem Acker 
ganz unverständlich. — ?) Catode R.R. 5, 4: operarinm, mercennarium, 
politorem diutius eumdem ne habeat die. — ?) Fr. 52 8 2 p. soc. 17,2. — 
*) Ob man dabei nicht sowol an Weiden, als an Mästen des Jungviehes 
(der uituli in fr. 9 & 5 loc.) zu denken hat? Es ist das nicht einmal 
nötig. Mit welchem Raffinement die römische Viehzucht betrieben wurde, 
ist aus Columella bekannt. Und wenn Varros unfreier Schafmeister (de 
R.R.2,5.18) den Mago studieren muss, so lässt sich die Gelehrsamkeit 
des berufsmässigen freien Viehkünstlers ermessen. Auch an die Ge- 
fahren könnte man denken, denen der Hirt ausgesetzt war und die er 
abwehren muste (Varro de R.R. 2, 10; fr. 9 $ 4 loc. 19, 2). 
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8 5 loc. von dem, qui uitulos pascendos conduxit!). 
Ja, man hat schon wiederholt bemerkt, dass die unmittelbar 
folgenden Worte: qui sarciendum poliendumue quid 
conduxit ganz gut auf mietsweise übernommene politio 
sich beziehen könnten. Dann hätten wir zweimal die näm- 
liche Zusammenstellung von demselben Juristen, und es wäre 
damit doppelt bezeugt, dass der politor ein „Künstler“ ist. 

e) Nach dem vorhin Ausgeführten ist es nun erklärlich, 
wenn Celsus die politio gegen Fruchtvergütung als einen Ge- 
sellschaftsvertrag auffasst: der politor ist eben durch seine 
Sachkenntnis dem Grundbesitzer ebenbürtig; er hat etwas das 
Kapital des anderen aufwiegendes einzusetzen. Man darf sich 
vorstellen, dass seine operae, wie die des Mensor, als liberales 
erscheinen 2). 

8. Unläugbar rückt mit dieser Auffassung die politio der 
sog. gegenseitigen Gesellschaft sehr nahe, d. h. der Gesell- 
schaft, die ursprünglich so gedacht ist, dass jeder gleich viel 
Kapital einwirf. Aber sie ist nicht aus derselben Wurzel 
mit dieser erwachsen: denn sie hat sich früher entwickelt, 
als bei jener Gesellschaftsform allgemein der Satz anerkannt 
war, dass die Arbeit das Kapital ersetzen könne. Begreif- 
licherweise aber gieng sie dann vollständig in der generellen 
Societät auf: das läugnet auch Lastig nicht. Zweifellos ist, 
dass die a. pro socio mit ihrer infamierenden Wirkung im 
klassischen Rechte zugelassen wurde. Dass Tod und einseitiger 
Rücktritt die politio lösen, ist nicht bezeugt, lässt sich aber 
denken: gerade hier wird indes die Regel vom unzeitgemässen 
Rücktritte bedeutend werden. Fraglich aber ist die Strenge 
der Culpahaftung. Muss man im Sinne des justinianischen 
Rechtes sagen, dass der Socius, welcher nur „Kunst und Ar- 
beit“ eingebracht hat, stets diligentia diligentis zu leisten 


1) Si quis uitulos pascendos uel sarciendum quid poliendumue 
conduxit, culpam eum praestare debere, et quod imperitia peccauit 
culpam esse: quippe ut artifex, inquit, conduxit. — ?) Damit soll keine 
Meinung geäussert sein über die anderen partiarii, welche im land- 
wirtschaftlichen Betriebe vorkommen: beim Kalkbrennen (Cato 16) und 
bei der Verbesserung der Weinberge (Cato 137). Ob ihr Verhältnis 
zum Grundbesitzer Werkverdingung oder Societät war, lässt sich bei 
der Dürftigkeit des Quellenmaterials nicht entscheiden. 
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habe, oder genügt auch bei ihm diligentia quam suis? Die 
Entscheidung im ersteren Sinne scheint mir aus der ver- 
zweifelten Erörterung des Celsus in fr. 52 $ 2 p. soc. nicht 
mit Sicherheit zu folgen. 
Venit autem in hoc iudicium pro socio bona fides. Vtrum 
ergo tantum dolum, an etiam culpam praestare socium 
oporteat, quaeritur; et Celsus.. ita scripsit: socios inter se 
dolum et culpam praestare oportet. Si in coeunda societate, 
inquit, artem operamue pollicitus est alter, ueluti cum pecus 
in commune pascendum aut agrum politori damus in com- 
mune quae rendis fructibus, nimirum ibi etiam culpa prae- 
standa est: pretium enim operae artis[ue] est 
uelamentum. quodsi rei communi socius nocuit, magis 
admittit culpam quoque uenire. 
Die Auslegung, welche Lastig (S. 413) von dieser Stelle 
gibt, hält, fürcht ich, eine nähere Prüfung nicht aus. Er 
meint 1., Celsus lasse den Socius hier für culpa leuis haften 
im Gegensatze zur diligentia quam suis, für welche er eigent- 
lich einzustehen habe. Allein aus dem ganzen Zusammen- 
hange der Stelle geht, wie mir scheint, unzweideutig hervor, 
dass sich die Spitze der gesamten Argumentation gegen eine 
Meinung richtet, welche den Socius nur für dolus haftbar 
machen will: Celsus verteidigt eine schärfere Haftung des 
Sociust!). Die Schlussworte besagen 2. nach Lastigs Ansicht: 
Vorwand, angeblicher Grund (uelamentum) für diese strengere 
Verpflichtung des Socius sei die Bezahlung der geleisteten 
Dienste. In Celsus’ Sinne sei dies der richtige Grund; 
Ulpian dagegen sei die Differenzierung von politio und societas 
nicht mehr geläufig; deshalb bezeichne er die Motivierung des 
Celsus als „nicht ganz annehmbare, subjective Ansicht“. Der 
Schlusssatz aber kann diesen Sinn einer Kritik der Ansicht 
des Celsus nicht haben; er ist mit den Worten unvereinbar: 
Ulpian hätte ihn dann mit autem oder scilicet, er hätte 
unmöglich mit enim anknüpfen können. Velamentum 
heisst Hülle und erfordert also mit Notwendigkeit eine Hin- 


!) Ich sehe dabei ganz von meinem früher versuchten Nachweise 
(Labeo 2, 360-372) ab, dass die diligentia quam suis überhaupt erst 
ein späteres Gebilde sei. 
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deutung auf das was verhüllt wird oder verhüllt werden soll. 
Diese muss in den Genetiven operae artis[ue] stecken. - 
Dann aber ergibt sich der sinnlose Satz: der Preis ist die 
Hülle (der Vorwand) für Kunst und Arbeit. Der Text ist 
sonach verderbt: freilich hatten ihn schon die Compilatoren 
so vor sich; denn die Basiliken übersetzen uelamentum mit 
sungsrres zaAvuuo. Auch jetzt weiss ich noch keine passende 
Emendation!,. Man hat hostimentum vorgeschlagen 2): 
darauf bin ich auch verfallen, weil das Wort der alter- 
tümelnden Art des Celsus besonders gut entsprechen würde °). 
Aber auch dann ist der Gedanke eigentümlich geschraubt 
wiedergegeben: der Preis ist die Ausgleichung, die Belohnung 
für Arbeit und Kunst; das sollte dann bedeuten: im Grunde 
liegt gar kein Societätsvertrag vor; der Gewinnanteil des 
politor ist nicht Geschäftsgewinn, sondern lediglich Vergütung 
für seine Kunstleistung. 


Die Hauptsache bei der ganzen Ausführung bleibt, dass 
Celsus nicht Haftung für Dolus, sondern fis Culpa will. 
Solange man demnach noch mit der herschenden Meinung 
festhält, die sog. culpa in concreto sei eine Modification der 
culpa leuis, so lange wird man für das justinianische Recht 
nicht behaupten können, dass durch diese Deduction der 
Gegenbeweis des Culposen ausgeschlossen werde, er habe hier 
nicht nachlässiger gehandelt, als er sonst zu tun pflege. 
Und zu läugnen wird nicht sein, dass die allgemeinen Gründe 
für eine durchgängige Ausgleichung der Culpahaftung bei 
allen Societätsfiguren sprechen. Die Tendenz der Compilatoren, 
alle Gesellschaftsverhältnisse unter einen Hut zu bringen, ist 
unverkennbar. Darum reden auch die Institutionen ohne 
Einschränkung bei Bestimmung der Diligenz ®). 


9. Von dem so gewonnenen Standpunkte aus lässt sich 
nun auch die letzte Stelle beurteilen, mit welcher Lastig 
(S. 411) operiert, fr. 13 $ 1 de praeser, u. 19, 5; ich muss 
sie leider ganz hersetzen. 


1) Vgl. Labeo 2, 299. — ?) Wer, sagt Schulting ad h. I. nicht; 
vgl. Teistrebant, obseruationes 2, 6 p. 59 sq. — ?) Plaulus As. 1,3. 20 
(172); Nonius p. 3, 27. — *) $ 9 de soc. 3, 25; vgl. Labeo 2, 360 f. 
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Iulianus lib. XI. Digestorum scribit: Si tibi areae meae 
dominium dedero, ut insula aedificata partem mihi reddas, 
neque emptionem esse, quia pretii loco partem rei meae re- 
cipio; neque mandatum, quia non est gratuitum; neque 
socie tatem, quia nemo societatem contrahendo rei suae 
dominus esse desinit. Sed si puerum docendum uel pecus 
pascendum tibi dedero uel puerum nutriendum ita, ut, si post 
certos annos uenisset, pretium inter nos Communicaretur, 
abhorrere haec ab area eo, quod hic dominus esse non desinit, 
qui prius fuit; competit igitur pro socio actio. Sed si forte 
puerum dominii tui fecero, idem se quod in area dicturum, 
quia dominium desinit ad primum dominum pertinere. Quid 
ergo est? in factum putat actionem Julianus dandam, id est, 
praescriptis uerbis. Ergo si quis areae dominium non trans- 
tulerit, sed passus sit te sic aedificare, ut communicaretur uel 
ipsa uel pretium, erit societas. Idemque, et si partis areae do- 
minium transtulerit, partis non, et eadem lege aedificare 
passus sit. 
Lastig hat sie nicht weiter erläutert; es hätte doch die 
Mühe gelohnt: denn die Erörterung ist auch nicht ohne Wert 
für die sog. gegenseitige Gesellschaft‘), Die Ausführung ist 
dem Julian entnommen und von Ulpian mit einer Schluss- 
bemerkung versehen (ergo si quis et q. S.). Diese sagt erst 
ausdrücklich, was aus Julians vorangehender Auseinander- 
setzung sich von selbst ergibt; dann aber hebt sie hervor, 
auch da werde ein Societätsvertrag abgeschlossen, wo eine 
. area (der Bauplatz) sofort ins Miteigentum des Baumeisters 
übergehe, der es übernommen, dafür ein Haus auf dem 
Platze zu errichten. Diesen Fall hat Julian offenbar mit 
Absicht nicht erwähnt: denn darüber war kein Zweifel, dass 
Begründung eines Miteigentumsverhältnisses durch Vertrags- 
beredung (tractatus habitus) allemal ein Societätsverhältnis 
hervorbringe, d. h. die a. pro socio erzeuge. Schon zu Ciceros 
Zeit stand das fest?). Julian selbst nahm eine Societät nur 


1) Die Besprechung der Stelle bei Accarias, contrats innommes 
p. 268 sqq. ist lediglich eine Paraphrase; eingehend dagegen Salkowski 
p. 82 sqq. — ?) Cicero p. Rosc. Com. $& 27, 32; Celsus fr. 58 p. soc., 
fr. 31 eod.; Salkowski p. 80. Wenn Lastig (S. 412 A. 1) gegenüber 
Julians Satze: nemo societatem contrahendo dominus rei suae esse 
desinit, auf die soc. omnium bonorum verweist, so passt das nicht: 
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an, wenn Sklaven zur Ausbildung, Vieh zur Mast, ein Fleck 
zum Baue eines Hauses hingegeben wird mit der Bestimmung, 
dass nach vollendeter Arbeit Sklav, Vieh und Haus 
selbst oder der Erlös aus dem Verkaufe ins gemeinschaftliche 
Eigentum fallen sollen!). Dagegen verneint er die Societät 
in dem Falle, wo das ganze Eigentum einer Sache über- 
tragen und dafür (natürlich nach Verbesserung der Sache) 
die Rückübertragung nur eines Teiles ausbedungen ist. Hält 
man diesen Zusammenhang der Stelle fest, so tritt deutlich 
hervor: der Jurist will nur da einen wahren Gesellschafts- 
vertrag anerkennen, wo von der einen Seite eine Sache ge- 
liefert, von der anderen daran eine wertvolle Arbeit vor- 
genommen wird. Diese Erhöhung des Wertes der Sache recht- 
fertigt dann die Teilung des Eigentumes. Es soll demnach 
von beiden Seiten etwas beigetragen werden: das ist die 
Idee dieser, wie der „gegenseitigen (Kapitals)Gesellschaft‘‘. 
Für den wirtschaftlichen Effect macht es gar nichts aus, ob 
ich das Eigentum an der Sache nur halb übertrage oder 
gleich ganz und später zur Hälfte wieder erhalte. Aber 
juristisch ist die Auffassung eine wesentlich verschiedene: im 
letzteren Falle erscheint die vorzunehmende Arbeit als modus, 
die Rückübertragung als causa; es ist also a. praescriptis uerbis 
begründet. 

Mit dieser Anschauung steht Julian nicht allein; sie ist 
offenbar die im spätklassischen Rechte allgemeine. Das zeigt 
Ulpians Zusatz zu Celsus’ Ausführung in fr. 52 $ 3 p. soc. 
Er hebt hervor, dass der qui pecus aestimatum (pa- 
scendum) accepit dann für dolus und culpa, und nicht für 
Zufall einstehe, si modo societatiscontrahendae causa 
pascenda data sunt quamuisaestimata. Die dabei ge- 
dachte andere Möglichkeit ist, dass durch die Abschätzung 
Restitution in genere ausgemacht, also das Eigentum an dem 


denn da wird eben auch nur Miteigentum begründet. Das Eigentüm- 
liche der soc. o. bon. ist ja bekanntlich nur, dass der Uebergang des 
Eigentums, sofort mit dem tractatus habitus stattfindet, bei der soc. 
unius rei dagegen erst durch Mancipation oder Tradition bewirkt werden 
muss. Vgl. Accarias p. 270 sq. 

1) So auch Papinian fr. 52 8 7 p. soc.; vgl. Cuiaz, resp. Pap. I. 3. 
(opp. 4, 967); Salkowski, quaest. p. 74 sq. 
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übergebenen Viehe auf den Empfänger übertragen ist (in 
creditum itum est). So tritt der Gesellschaftsvertrag in 
einen gewissen Gegensatz zu anderen Verträgen, namentlich 
zur Miete und Werkverdingung, die auch die sog. irregulären 
Fälle mit umfassen!). Die a. pro socio ist dagegen nicht 
soweit ausgedehnt, wie die a. locati und conducti. 

10. Fasse ich die Ergebnisse der vorstehenden Erörte- 
rungen zusammen, so scheint mir dadurch 1. festgestellt, dass 
die römischen Juristen die Societätsfiguren nicht nach dem 
wirtschaftlichen Gesichtspunkte des Verhältnisses von Kapital 
und Arbeit differenzierten. Das klassische Recht wird viel- 
mehr 2. von der Anschauung beherscht, dass die Socien 
einander gleichstehen müssen. Das ist grundsätzlich nur dann 
der Fall, wenn sie beide gleich viel Kapital in die Gesell- 
schaftskasse einwerfen. Allein der Mangel der Kapitaleinlage 
kann 3. durch geachtete Arbeit ausnahmsweise ersetzt werden. 
So ist es seit alter Zeit beim politor. Dagegen steht es nicht 
so beim colonus partiarius; er wird als Pächter, d. h. als 
unebenbürtiger Gehilfe des Grundherrn, wie der Geldpächter, 
angesehen. 


11. 


Einschneidender sind Lastigs Ausführungen über die 
„gegenseitige Gesellschaft‘. Gerade hier aber hat er sich ab- 
sichtlich auf einzelne Fingerzeige beschränkt, obwol die an- 
geregten Fragen seiner Meinung nach tief in die „Geschichte 
des römischen Erb-, Familien- und Vermögensrechts“ ein- 
greifen (S. 427). Jedesfalls hat er seine Anschauung vom 
Entwickelungsgange klar ausgesprochen. 

Die römische und die heutige gegenseitige Gesellschaft 
(die offene Handelsgesellschaft) haben mit einander keinen 


1) Ganz ohne Bedenken ist die Sache auch hier nicht. In fr. 54 
8 2 loc. und fr. 34 pr. de auro arg. ist von der Mietsklage nicht die 
Rede, wol aber wird die permutatio herangezogen: und das würde auf 
actio praescriptis uerbis hinweisen. In fr. 31 loc. wird zweifellos der 
Eine Fall wo in genere restituiert werden soll, unter die Miete gezogen. 
Die Frage aber, ob hier Eigentunf an den Körnern auf den Schiffsführer 
übergieng, bleibt noch offen (Labeo 2, 265). Natürlich können die 
Fälle (fr. 3, fr. 9 $ 2, fr. 30 8 4 loc.) nicht den Ausschlag geben, wo 
der Mieter abredegemäss das periculum casus trägt. 

Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. III. Rom. Abth, 5 
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directen historischen Zusammenhang: diese hat sich nicht aus 
jener gebildet. Das Wesen beider besteht darin, dass mehrere 
Mitunternehmer, die sich wechselseitig unterstützen, als 
coordinierte Personen zu einem gemeinsamen Unternehmen sich 
vereinigen (S. 426). Alle Formen dieser Vereinigung haben 
ihren Ursprung im Familienrechte, und zwar entstanden sie 
aus dem alten consortium!). Ich hatte dies consortium le- 
diglich für das Vorbild der societas omnium bonorum erklärt; 
die societas quaestuaria, meinte ich, habe sich daneben selb- 
ständig aus dem Handelsverkehre entwickelt; ich glaubte 
sogar Spuren davon aufzeigen zu können, dass sich im klassi- 
schen Rechte noch keine vollständige Verschmelzung beider 
vollzogen habe. Im wesentlichen bin ich durch Lastig nicht 
bekehrt. Seine Darstellung aber gibt den willkommenen An- 
lass zu wiederholter Prüfung, Erweiterung und Berichtigung 
im einzelnen. 

An erster Stelle handelt es sich um das consortium; 
das ist das Verhältnis von Miterben, die im ungeteilten Nach- 
lasse sitzen bleiben, also die Erbgemeinschaft. Das consortium 
umfasst die ganze Erbschaft, bewegliche wie unbewegliche 
Habe des Verstorbenen. Das geht deutlich aus Gellius 1, 9. 12 
hervor: 

quod quisque familiae pecuniaeque habebat, in medium 


!) Nicht so bestimınt, aber ähnlich hatte diese Meinung Salkowski, 
p. 20 sq. (vgl. freilich jurist. Personen S. 34 A. 44) ausgesprochen. 
Als dieser Aufsatz vollständig fertig war, gieng mir Leists Schrift „zur 
Geschichte der römischen Societät“ zu. Der Grundgedanke ist hier ein 
ähnlicher wie bei Salkowski und Lastig. Die Societät hat sich aus dem 
römischen Consortium entwickelt, das eine Personengemeinschaft cogna- 
tisch Verwanter, insbesondere von Brüdern, bezeichnet. Als mitbestim- 
mende Elemente treten hinzu die Strafsocietät zwischen Patron und 
Liberten, die eine Vermögensgemeinschaft war, und die societas publi- 
canorum, welche das Moment des Handelsbetriebes beifügte. Consortium 
und Strafsocietät werden in alte Zeiten, erstere in die indogermanische 
Periode zurückverlegt. Ich habe versucht mich mit diesen Combina- 
tionen, soweit es sich dabei überhaupt um discutierbare Tatsachen han- 
delt, an den einschlagenden Stellen auseinanderzusetzen. Lastigs Er- 
örterungen und meine eigenen Bemerkungen hat Leist nicht beachtet. 
In Bezug auf die Publicanen schliesst er sich der älteren Meinung Sal- 
kowskis (quaestiones de iure societatis p. 8sggq.) an, die dieser (jurist. 
Personen S. 29 A. 30) „feierlichst‘“ zurückgenommen hat. 


Parerga. 67 


dabat et coibatur societas inseparabilis, tamquam 
illut fuit anticum consortium, quod iure atque uerho 
Romano appellabatur „ercto non cito“. 
Es wird bestätigt durch Paulus Diac. p. 72: disertiones 
diuisiones patrimoniorum inter consortes, und Festus 
selbst (p. 297): sors et patrimonium significat; unde con- 
sortes dieimus. Die Beschränkung auf gemeinschaftliches 
Grundeigentum beruht vor allem auf einer argen Verwechse- 
lung der alten consortes mit den Grundsteuergenossen der 
spätesten Kaiserzeit!). Consortes in diesem Sinne gibt es 
etwa seit Constantin: die Grundbesitzer wurden zu Verbänden 
zusammengelegt, die solidarisch für die Steuer haften, also 
namentlich für die agri deserti aufzukommen haben; als eine 
Art von Ersatz steht ihnen dafür das Näherrecht bei Ver- 
äusserung eines dem Verbande angehörigen Grundstückes zu ?). 
Das ist das ius protimiseos, von deın natürlich im klassischen 
Rechte nicht die Rede sein kann?°). 
Bei dieser alten Erbgemeinschaft ist zunächst an nahe 


!) So schen Cujaz, obseru. 5, 10; Planck, Mehrheit der Rechts- 
streitigkeiten S. 141; Karlowa, Legisactionen S. 143 A. 2, der darauf 
eine gleich zu besprechende kühne Hypothese baut. — ?) Diesen Zu- 
sammenhang hat Zachariä, Geschichte d. griech.-röm. Rechts S. 201—213 
klar nachgewiesen; vgl. v. Brünneck, Siciliens Stadtrechte, syst. Teil S. 
106 f. — °®) Theodos hub das Recht zeitweise durch c. 1 CTh. de 
contr. eınpt. 3, 1 auf; vgl. Gothofred z. d. Stelle. Symmachus ep. 9, 30 
erwähnt das Recht. — Nach Rudorff, gromat. Institutionen S. 367 
bedeutet consortium die Teilnahme an derselben Genturie des aus- 
gewiesenen Landes, also consortes diejenigen, deren sortes (Ackerlose) 
zusammenlagen. In diesem Sinne heisst es in dem rätselhaften Stücke 
de sepulcris (p. 271, 15): est et aliud (monumentum), quod proximis 
aedibus suis unus quis miles uel consors condidit in portionibus 
suis, d. h. ein Grabmal, was einer auf seinem eigenen Grundstücke er- 
richtet. Aus dieser Bedeutung des Wortes (falls sie alt und nicht 
zurückübertragen ist) konnte sich recht wol der Begriff des Wortes, wie 
er in späterer Kaiserzeit gäng und gebe ist, entwickeln; niemals aber, 
wie Rudorff will, der Sinn von Miteigentümern an einem Grundstücke: 
denn das Grundeigenlum der consortes ist ja hier gerade durch die 
lineae consortales geschieden. Umgekehrt lässt sich aus der Bedeutung 
Vermögensgemeinschaft natürlich die engere der Gemeinschaft des 
Grundeigentums sehr gut ableiten, wo Grundeigentum der Hauptbestand- 
teil des Vermögens ist. — Eine ganz andere Verwendung des Wortes 


s. bei Mommsen, Staatsrecht 2b, 1092. 
5>* 
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verwante (Intestat- oder testamentarische) Erben gedacht: der 
Fall von leiblichen Brüdern, fratres consortes, wird am häu- 
figsten erwähnt). Dabei kann es keinem Zweifel unterliegen, 
dass wir es mit einem Kunstausdrucke und einem ganz be- 
stimmten juristischen Begriffe zu tun haben. Indessen sind 
die Hilfsmittel nur gering, um das Wesen und den Bau des 
Institutes zu erkennen. Ich versuche einiges zu formulieren. 

1. Der Grund für das Zusammenbleiben der Geschwister 
liegt einmal 1) in der Knappheit des Vermögens: das zeigt 
das Beispiel der 16 Aelier, welche in demselben Hause 
wohnen ?). Möglich ist aber auch 2), dass die Miterben ein 
vom Erblasser betriebenes Geschäft gemeinschaftlich fortsetzen 
wollen®). Hier kann sich das Verhältnis unter ihnen anders, 
viel weniger patriarchalisch, gestalten: denn sie können dann 
ja noch vorbehaltenes Vermögen haben. Im letzteren Falle 
könnte man sich z. B. wol vorstellen, dass die Gewinn- und 
Verlustanteile gleiche wären. Anders im gewöhnlichen ersten 
Falle: das gemeinsame Leben ist Selbstzweck; consortium 
rerum omnium inter nos fecit amicitia — in commune ui- 
uitur®#). Nach rechtlichen Gesichtspunkten werden die Ein- 
künfte schwerlich verteilt worden sein: jeder erhält für sich 
und seine Angehörigen soviel er bedarf und soweit es die 
Mittel gestatten, also nicht nach Verhältnis seiner Erbportion 
oder das Gleiche, wie die anderen weniger Bedürftigen 5). 

1) Q. Mucius fr. 78 de adq. her. 29, 2; Cicero Verr. 3, 57; Velleius 
1, 10. 6; Livius 41, 27. 2; fr. 31 $ 4 de excus. 27, 1; fr. 39 8 3 fam. 
erc. 10, 2; fr. 52 $ 8 p. soc. 17, 2; vgl. Varro de I. L. 6, 65; Cicero 
Verr. 2, 3. 155: fraterculo .. consorti quidem in lucris atque in furtis 
gemino; p. Flacco 35: nam fratres quidem consortes sunt mendicitatis. 
Eine Anspielung enthält wol auch Petron sat. 11: me coepit non per- 
functorie uerberare adiectis etiam petulantibus dietis: „sie diuidere cum 
fratre nolito“. Vgl. Leist S. Off. — 2) Plutarch Aem. 5, 4; Valerius 
Max. 4,4.8. — °®) So ist wol fr. 4786 de adm. et per. 26, 7 (S.69 A. 3) 
aufzufassen. — *) Seneca ep. 5,7. 2 (48). — 5) Man wird dies schliessen 
müssen aus dem, was für die societas omn. bon. gilt: fr. 73 p. soc. 
17, 2 (Glück, Pand. 15, 383; Burchardi, Lehrbuch d. R. Rechts 2, 781; 
Wächter, Pand. 2, 484. 2). Die Wendung: ut quidquid erogetur uel 
quaereretur communis lucri atque impendii esset kehrt ganz ähnlich 
bei Papinian fr. 52 $ 6 eod. wieder, wo es sich um ein consortium 
handelt. Vgl. auch die Bosheit gegen den Kaiser Claudius bei Sueton 


Claud. 28: .. ut querente eo de fisci exiguilate non absurde dietum sit 
abundaturum, si a duobus libertis in consortium reciperetur. 
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Dagegen bleibt der Anteil des einzelnen am Kapitale der 
Erbschaft bestehen; er kann von verschiedener Grösse sein?). 
Wird mithin das consortium gelöst, so wird nach Massgabe 
der Erbportionen abgeschichtet. Das ergibt sich daraus, dass die 
Teilungsklage hier das iudiecium familiae erciscundae ist: die 
Auseinandersetzung geschieht also nach erbrechtlichen Grund- 
sätzen, nicht nach dem Gesellschaftsrechte (Nr. 5). 

2. Das consortium bezieht sich erklärlicherweise nur auf 
die Erbschaft; es ist also nicht schlechthin Vermögensgemein- 
schaft. Daher braucht der Gewinn nicht eingeworfen zu 
werden, den ein consors unabhängig von der Erbschaft macht. 
Das ist bestimmt bezeugt?).. Man wird aber weiter gehen 
und behaupten müssen, auch das brauche ohne besondere 
Abrede nicht eingebracht zu werden, was ein Genosse zur 
Zeit der Begründung des Consortiums bereits an selbständigem 
Vermögen hat. Das gilt namentlich vom Vermögen des Eman- 
cipierten, vom castrense peculium des Haussohnes, von der 
dos der verwitweten Tochter. 

3. Durch den Tod des Einen consors wird die Erbgemein- 
schaft nicht ohne weiteres gelöst. Der Erbe des Verstorbenen 
erhält dessen Anteil mit Einschluss der Schulden als Erb- 
schaft; und wenn er in der Gemeinschaft verharrt, so wird 
nicht, wie bei der Societät, ein neues Verhältnis zwischen 
den Teilnehmern eingegangen, sondern das alte fortgesetzt. 
Das ist folgerichtig: es ist eben der alte Nachlass, der auch 
über die ersten Erben hinaus ungetrennt beisammen bleibt. 
Selbstverständlich aber kann der Zeitpunkt des Todes benützt 
werden, um das Consortium durch Rücktritt zu lösen. Diesen 
Satz ergeben fr. 78 de adq. her. 29, 2°) und fr. 4786 de 
adın. et per. 26, 7%). 


1) Vgl. Seneca, de benef. 6, 13: licet id ipse ex maiore parte possi- 
deat, si modo me in consortium admisit. — ?) Fr.52 $6p. soc. 17,2. — 
°; Pomponius ad Q. Mucium (die Entscheidung rührt wol von letzterem 
selbst her: darauf deutet das respondit): Duo fratres fuerant, bona 
communia habuerant; eorum alter intestato mortuus suum heredem 
non reliquerat; frater qui supererat nolebat ei heres esse; consulebat, 
num ob eam rem. quod communijbus, cum sciret eum mortuum esse, 
usus esset, hereditati se alligasset. Respondit, nisi eo consilio usus es- 
set, quod uellet se heredem esse, non adstringi; itaque cauere debet 
ne qua in re plus sua parte dominationem interponeret. — *) Altero 
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4. Zugleich aber geht aus diesen Stellen hervor, dass 
jeder consors über seinen ideellen Anteil am Nachlasse frei 
verfügen, dass er ihn vor allem veräussern darf — ganz 
analog der Befugnis des Miteigentümers. Dagegen ist ihm 
die Verfügung über das Ganze erklärlicherweise versagt. 
Hieran knüpft sich unmittelbar der weitere Satz an, dass die 
Gemeinschaft von jedem einzelnen consors beliebig aufgelöst 
werden kann!). 

5. Die Klage auf Trennung des Consortiums ist die a. 
familiae erciscundae. Das sagt Paulus Diac. p. 82, 16: 

erctum citum[que] fit inter consortes, ut in libris legum 

Romanarum legitur .. unde et erciscendae et ercisci. 
Danach und wie sich aus der Natur der Sache ergibt bleiben 
die consortes Miterben, wie sie es waren, mögen sie kürzere 
oder längere Zeit im ungetrennten Gute sitzen. Die Erb- 
schichtungsklage ist bereits seit den XII Tafeln vorhanden 2). 


ex duobus fratribus sociis bonorum et negotiationis defuncto, herede 
filio, patruus tutor uenditis omnibus communis negotiationis mercibus 
et sibi redemptis negotium suo nomine exercuit; quaesitum est, utrum 
compendium negotii, an usuras pecuniae praestare debeat? Respondi 
secundum ea, quae proponuntur, pupillo usuram, non compendium 
praestandum. Die Stelle ist in früherer Zeit vielfach interpretiert; in 
neuerer m. W. gar nicht. Ein frater consors stirbt mit Hinterlassung 
eines unmündigen Erben; als nächster Agnat ist der andere Bruder 
dessen Vormund. Dieser verkaufi das ganze Geschäft halb als consors, 
halb als Vormund, und kauft es ganz für sich. Ich denke, man muss 
sich die Möglichkeit eines solchen Kaufes wie in fr. 2 $ 8 p. empt. 
41, 4 aus dem Dazwischentreten des Auktionscommissars (argentarius) 
erklären (fr. 18 pr. deH. P.5, 3; fr. SS de sol. 46, 3; vgl. Cicero p. 
Caec. 16; Labeo 2, 216. Cujaz meint, der Oheim habe für den Erlös 
andere Waren gekauft: dann wäre die folgende Frage ganz unver- 
ständlich). Damit ist das Consortium ohne weiteres gelöst. Der Vor- 
mund ist nun lediglich Schuldner des Mündels, dessen Geld er in sein 
Handelsgeschäft gesteckt hat. Darum muss er es mit Zinsen vergütigen, 
nicht aber, wie in fr. 52 pr. eod., den Geschäftsgewinn herausgeben. 
Vgl. Retez, opusc. 1. IV ad 1. 58 pr. de adm. et per. N. 4 (Meerman 
thesaurus 6, 200 sq.). — Den Satz des Textes haben schon die alten 
Erklärer aus den beiden angeführten Stellen abgeleitet: Alciat, de 
praesumpt. Ill, 1. 25 (opp. 4, 625) und dort Genannte. A.M. ist freilich 
Cujaz ad Scaev. resp. II. h. 1. (opp. 6, 726). 

1) Dafür jetzt auch Leist S. 22 f£. — ?) Ob sie ausdrücklich in den 
XH T. eingeführt ist? Fr. 1 pr. 10, 2 sagt nur: „e lege proficiscitur“, 
und einen sicheren Beleg haben wir nicht: Schöll zu XII 5, 10 p. 133. 
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Ebenfalls durch die XII Tafeln ist der Zerfall der Forderungen 
und Schulden in Teile nach Massgabe der Erbportionen an- 
geordnet !). Die Klage kann im späteren Rechte von jedem 
Miterben jederzeit erhoben und wider den Willen der übrigen 
damit die Trennung durchgesetzt werden?).. Aus dem Allem, 
mein ich, muss man abnehmen, dass der Verbleib der con- 
sortes in der Erbgemeinschaft lediglich auf ihrem guten 
Willen beruht, der Bestand und die Dauer des Consortiums 
sonach durchaus prekär sind. 

6. Indessen hat man die Unteilbarkeit des älteren Con- 
sortiums behauptet oder doch, was schliesslich auf dasselbe 
hinausläuft, die Unveräusserlichkeit der Consortialanteile ?). 
Da die Möglichkeit der Trennung für die spätere Zeit nicht 
geläugnet werden kann, und da wir für die Annahme einer 
Aenderung oder Erweiterung der Miterbenwillkür absolut 
keinen ‚Anhalt haben, so müssen die Gründe für diese Be- 
hauptung schwerwiegende sein. Das sind sie aber m. E. in 
keiner Weise. Das Hauptargument Karlowas ist ein ganz 
eigentümliches. Er zieht die Worte „ercto non cito“ hier- 
her 4), die er für genau aus den XII Tafeln überlieferte an- 
sieht, und deutet sie als Imperativ: er soll nicht zur Teilung 
rufen. Die Alten sind bekanntlich über den Sinn der Worte 
heretum citum selbst uneinig. Die Einen fassen herctum 
als Accusativ zu ciere: das Gebundene trennen ®), Andere 
dagegen betrachten herctum als Supinum ®), und dann käme 
allerdings der Sinn: zur Teilung rufen heraus”). Aber gerade 
dann ist Karlowas Auslegung der hier fraglichen Wortverbin- 
dung schlechthin unmöglich. Man mag über das seltsame 


1) GC. 6 fam. erc. 3, 36. — ?) Fr. 43 fam. ere. 10, 2; vgl. Cujaz, 
obseru. 9, 14. — ?) Cujaz, obseru. 5, 10; Karlowa, Legisactionen S. 143: 
er fügt freilich (A. 2) die Einschränkung hinzu, die Unteilbarkeit habe 
sich auf die gemeinschaftlichen Grundstücke, ja nur auf die heredia 
bezogen. — *) Gellius 1, 9. 2; Servius z. Aeneis 8, 642. — ®) Cicero 
de or. 1, 257; Donat bei Servius a. a. O. — °) Festus nach Paulus 
p. 82. — 7) Wie manum consertum uocare: so Rudorff zu Puchitas 
Inst. 8 314 mm. — Leist S. 92f. fasst ebenfalls heretum als Accusativ, 
und erklärt auf Grund des etymologischen Zusammenhanges: das (von 
den Erben) in Besitz Genommene teilen. Wie daraus erciscere familiam 
hervorgehen konnte ist S. 23 zu erklären versucht. Gelehrter hat das 
schon Salmasius, exercitationes Plinianae p. 892 sq. unternommen, 
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Supinum ercto wegsehen; aber woher kömmt der absonder- 
liche Imperativ mit non? Die XII Tafeln wenigstens sagen: 
arceram ne sternito. Und warum richtet sich das Gesetz 
nur an einen consors? alle sind doch gleichbeteiligt. — Auf 
Gellius beruft sich Karlowa an zweiter Stelle. Aber wenn 
dieser das Consortium als eine societas inseparabilis 
bezeichnet, so ist das eine reine Redensart. Die römischen 
Juristen scheuen sich nicht, von der beliebig einseitig lösbaren 
Ehe zu sagen, sie enthalte indiuiduam uitae consuetudinem. 
Ebenso kömmt es auch dem Gellius nur auf die sittliche Seite 
des pythagoreischen Gemeinlebens an. — Man könnte sich 
schliesslich noch auf Plinius ep. 7, 11 berufen: hier ist aller- 
dings nicht vom alten Consortium die Rede; aber es scheint 
sich daraus eine Veräusserungsbeschränkung für den Miterben 
bei noch ungeteilter Erbschaft zu ergeben. Plinius hat mit 
anderen eine Erbschaft gemacht; er wartet den schon ange- 
setzten Termin der Versteigerung nicht ab, sondern verkauft 
seinen Anteil freihändig. Indes dass dieser Verkauf giltig 
ist, unterliegt nach ep. 7, 14 keinem Zweifel: hier wird der 
fertige Ahschluss des Vertrages vorausgesetzt und nur über 
die Höhe des Preises verhandelt. Dennoch sagt Plinius (8 7): 
superest ut coheredes aequo aniıno ferant separatim me uen- 
didisse quod mihi licuit omnino non uendere. Ein rechtliches 
Hindernis kann damit allem nach nicht bezeichnet werden, 
sondern nur eine billige Rücksichtnahme auf die Miterben 
wegen der bereits festgesetzten Versteigerung. Möglicherweise 
aber hatte Plinius dieselbe irrige Ansicht, welche noch Dio- 
cletian zurückweisen muss, vor der Erbschichtung sei die 
Veräusserung nicht gestattet !). 


7. Muss man sonach an der beliebigen, einseitigen Lös- 
barkeit des Consortiums festhalten, so ist hinzuzufügen, dass 
daran auch ein Trennungsverbot des Erblassers nichts ändern 
kann?). Die Sache kann hier nicht anders liegen, als beim 
letztwilligen Veräusserungsverbote (in der Tat schliesst Ulpian 
in fr. 4 de cond. inst. unmittelbar an die letztwillige An- 


1) C.3 de comm. rer. al. 4, 51; c. 12 de don. 8. 53. — Ein an- 
derer juristischer Irrtum des Plinius Labeo 1, 342 f. — ?) Einverstanden, 
wie es scheint, Leist S. 25 f. 
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ordnung eines Consortiums ein Veräusserungsgebot an)!). 
Das bestätigt sich durch zwei Tatsachen. Einmal 1) legen 
die Erblasser in den Fällen, welche wir kennen, ihren Ange- 
hörigen die Erbgemeinschaft durchgängig als Fideicommiss 
auf?2). In republikanischer Zeit also waren diese gar nicht 
gebunden; es war ihnen bloss ein Rat erteilt, eine Ermahnung 
ausgesprochen. In der Tat lässt sich im röm. Rechte auch 
gar keine Form für eine dauernde Zusammenkoppelung der 
Erben finden. Das erweist sich 2) durch die auffällige Erb- 
einsetzung in fr. 4 de cond. inst. 28, 7 und die daran von 
den Juristen geknüpfte Erörterung: 
Si qui ita sint instituti: si socii una bonorum meo- 
rum permanserint usque ad annos sedecim, he- 
redes sunto, inutilem esse institutionem secundum uerbo- 
rum significationem Marcellus ait; Julianus autem, quoniam 
et ante aditam hereditatem iniri societas potest quasi rei 
futurae, ualere institutionem;; quod est uerum. 
Der Erblasser macht hier das Consortium zur Bedingung 
der Erbeinsetzung. Die Juristen, Julian und Marcell, sind 
vollkommen darüber einig, dass zur Begründung eines Con- 
sortiums der sg. tractatus habitus unerlässlich sei, und dass 
er ihr vorausgehen müsse: sonst wären ja für die Erfüllung 
der Bedingung gar keine Schwierigkeiten. Marcell erklärt 
dies nach dem Wortlaute des Testamentes für unmöglich: da- 
nach würden die eingesetzten Erben schon als Herren des 
Vermögens in dem Augenblicke vorausgesetzt, wo das Con- 
sortium eingegangen werde; die condicio sei demnach per- 
plex. Dagegen hatte Julian bemerkt: eine societas bezüglich 
der künftigen Erbschaft könne schon vor dem Erwerbe ab- 
geschlossen werden, wie bezüglich einer künftigen Sache, eines 
künftigen Geschäftes: so dürfe man auch das Consortium 
durch die Delaten vorweg abgeschlossen denken. Daraus er- 
gibt sich dann 1., dass ein unmittelbar wirksamer Befehl an 
die Erben, in Erbgeineinschaft zu bleiben, nicht besteht; und 
dass 2. dem Consortium eine stillschweigende Vereinbarung 


1) Qui paciscitur ne diuidat ... nec uendere potest, ne alia ratione 
etficiat ut diuidatur: fr. 16 $ 1 p. soc. 17, 2. — ?) Fr. 89 $ 3 de leg. 
2=fr. SO (78) ad Sc. Treb. 36, 1. 
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unter den Erben untergeschoben wird: sonst wäre Julians 
ganze Argumentation hinfällig. Damit aber ist dann 3. fest- 
gestellt, dass man hier den Societätsvertrag als Analogie 
heranziehen darf: sonst wäre der Schluss von ihm auf das 
Consortium verkehrt. Es liegt nahe, die Grundsätze über 
eine auf bestimmte Zeit eingegangene Gesellschaft hierher zu 
übertragen. Da ist die einseitige Auflösung vor dem Ablaufe 
der Frist zwar erschwert, aber nicht unzulässig’). 

8. Nach allem dem erscheint ein Verbleiben der Erben 
im Consortium, mag dies nun auf ihrem freien Willen oder 
auf Anordnung des Erblassers beruhen, offenbar den Juristen, 
welche die rechtlichen Folgen dieses „brüderlichen Verhält- 
nisses“ zu entwickeln hatten, als eine stillschweigend ein- 
gegangene Gesellschaft. Dennoch hat man schwerlich die a. 
pro socio unter den Consorten für statthaft erachtet?).. Man 
hält den Gesichtspunkt der fortgesetzten Erbgemeinschaft fest. 
Bezeugt ist ein Anwendungsfall der a. pro socio nirgends. 
Und die Analogie des Miteigentums spricht gegen die Ueber- 
tragung. Hier dient bekanntlich die a. communi diuidundo 
auch zur Regelung der gegenseitigen Beziehungen während 
fortdauernder Gemeinschaft). Man kann sich diesen abnormen 
Gebrauch der Klage kaum anders erklären als so, dass man 
ursprünglich durch Drohung mit der Realteilung die Nach- 
gibigkeit des Miteigentümers erzwang ?). 


III. 


An dieses Consortium schliesst sich nach Lastig das sg. 
consortium uoluntarium an. Er versteht darunter den Fall, 
wo nicht bloss sui, also notwendige Erben, sondern auch 
Emancipierte testamentarisch zur Erbschaft berufen werden, 
und diese nun im Nachlasse sitzen bleiben (S. 427f.).. Man 
darf vor allem zweifeln, ob die einmal von Papinian gebrauchte 
Bezeichnung?) den Wert eines Kunstausdruckes habe. Lässt 


!) Fr. 14 $ 2 comm. diu. 10, 3; 6, 14; fr. 70 p. soc. 17, 2. — 
2) So auch Leist S. 26, nur dass er aus den Ansprüchen auf perso- 
nales praestationes bei a. fam. erc. die a. pro socio hervorgehen lässt. — 
3) Alfen fr. 26 comm. diu. 10, 3; Labeo fr. 3 $ 1sq. de ONN. 39, 1. — 
4) Fr. 26 de SPV. 8, 2; Eck, doppelseitige Klagen S. 99. — ®) Fr.5288 
p. soc. 17,2, Cicero p. Quinctio 76 stellt die uoluntaria societas der here- 
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man sie aber als solchen gelten, so ist Lastigs Deutung un- 
möglich. Die „Freiwilligkeit“ kann sich doch unter allen 
Umständen nur auf die Eingehung oder die Aufrechterhaltung 
des Consortiums beziehen; diese aber ist für sui und emanci- 
pati die gleiche; die „Notwendigkeit“ betrifft ja nur den 
Erbantritt. Im Sinne Papinians kann uoluntarium consortium 
im Gegensatze zu dem indiuisas hereditates retinere nichts 
anderes heissen, als dass die Brüder nicht von vornherein auf 
Anordnung ihres Vaters die Teilung der Erbschaft unterlassen, 
sondern dass sie nach erfolgter Teilung die Erbschaft wieder 
zusammenwerfen, um davon gemeinsam zu leben. Paulus 
nennt das: specialiter societas omnium bonorum coita est"). 
Hier ist also ein ausdrücklicher tractatus habitus vorhanden, 
der das Consortium auch äusserlich zur Gesellschaft stempelt. 
Daher lässt denn auch Papinian die a. pro socio zwischen den 
Genossen zu?). 

Auf seine Unterscheidung zwischen c. simplex und 
uoluntarium gründet Lastig eine eigentümliche Hypothese 
über die Entwickelung der societas omnium bonorum aus der 
Erbgemeinschaft. Er meint, der Erblasser habe regelmässig 
den zur Erbschaft mitberufenen emancipierten Söhnen die 
Collation ihres Vorerwerbes auferlegt; damit sei ganz von 
selbst auch eine Einwirkung der Erbgemeinschaft auf das 
Gesamtvermögen der Consorten gegeben, nicht bloss auf das 
gegenwärtige, sondern auch das zukünftige. Diese Entwicke- 
lung soll in eine Zeit zurückgehen, wo das prätorische Erb- 


ditaria gegenüber: das gehört nicht hierher (vgl.nachher:IVa.E.). In 
fr.63 8 8 p. soc. spricht Ulpian von einer societas uoluntaria im Gegen- 
satze zur soc. uectigalis. Man hat diesen Ausdruck vielfach (Gujaz, 
obseru. 10, 25) mit der Haftung des Erben eines verstorbenen Publi- 
ecanen in Verbindung gebracht und sich damit unnütze Schwierigkeiten 
bereitet. Die Publicanengesellschaften sind zum grösten Teile a con- 
sulibus et tribunis plebis constitutae (Tacitus ann. 13, 5) als not- 
wendiges Organ der Statsfinanzverwaltung (Labeo 1, 296.298; Mommsen, 
Staatsrecht 2, 102 A.). Aehnlich wie Lastig auch Leist S. 24. 

1) Fr. 28 1 eod. — 2?) Lastig sagt (S. 428), die „Collationsklage“ 
sei ein „iudiecium societatis“. Er meint wol, hier, bei Papinian, werde 
durch die Gesellschaftsklage eine ähnliche Wirkung herbeigeführt, wie 
bei der Erbfolge durch die vollzogene Collation. Eine Klage auf Col« 
lation besteht bekanntlich nicht. 
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recht und die Collationspflicht der Emaneipierten noch nicht 
bestanden : beide seien eben durch jene erst vorbereitet (S. 428). 
So sei denn allmählich bei dem Consortium das „Incidenz- 
moment der Erbcommunio“ weggefallen. Daher habe es — 
das meint wol Lastig (S. 429) — mit der ihm „angehängten“ 
Erwerbsgesellschaft bezüglich aller künftiger Güter zu dem 
einheitlichen Institute der soc. omnium bonorum verschmelzen 
können. — Ich habe dagegen die soc. oımnium bonorum als 
eine „künstliche Nachbildung“ des Consortiums charakterisiert!). 
Mir dünkt dies auch heute noch wahrscheinlicher als die von 
Lastig vermutete Entwickelung. Diese ist mit der herschenden, 
m. E. wolbegründeten Anschauung von der Collation in ent- 
schiedenstem Widerspruche. Und ich würde nicht genauer 
darauf eingehen, wenn ich nicht hoffte, Lastig vielleicht zu 
einer ausführlichen Begründung seiner neuen Theorie zu ver- 
anlassen, und wenn ich nicht dabei auf einen wie mir scheint 
mit Unrecht vernachlässigten Punkt aufmerksam machen 
möchte. 

1. Hierbei lasse ich die schwierige Frage nach der Ent- 
stehungszeit der bonorum possessio contra tabulas und unde 
liberi ganz aus dem Spiele: mir ist nicht zweifelhaft, dass sie 
beide noch in republikanische Zeit fallen?). Aber auch mit 
dieser früheren Ansetzung kann Lastigs Hypothese wol be- 
stehen. Es kann sich nur um die innere Wahrscheinlichkeit 
dieser Combination handeln, welche die bisherige Auffassung 
der collatio emancipati geradezu umdreht. Man nahm bisher 
an — die feineren Abweichungen kommen nicht in Betracht —, 
dass die bon. possessio, die der Prätor den Emancipierten ver- 
lieh, die Collationspflicht derselben hervorgerufen habe, ge- 
wissermassen als materiellen Ausgleich für den formalen Bruch 
ins Civilrecht. Einen directen Beleg für seine Meinung hat 
Lastig nicht beigebracht: in der Tat sehe ich auch keine 


!) Labeo 1, 445. — Einfacher als Lastig Leist S. 25: es war ein 
aus den alten Lebensverhältnissen sich ergebendes Resultat, dass aus 
dem consortium sich oft eine voluntäre Gemeinschaft aller Güter der 
Teilhaber entwickelte, Das ist allerdings möglich. — ?) Jedesfalls ist 
die Meinung von Fabricius, bon. poss. S. 92f., der sie in die Zeit des 
Augustus setzt und mit der lex Papia Poppaea zusammenbringt, ohne 
alle Grundlage: Schniidt, formelles Notherbrecht S. 66 ff. 
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rechte Möglichkeit eines Beweises; dagegen widersprechen 
ihm mehrere Tatsachen bestimmt. 

2. Wenn der Gebrauch, bei Erbeinsetzungen der Emanci- 
pierten ihnen zugleich eine Collationspflicht aufzuerlegen, so- 
weit in der „Entwickelungsgeschichte der testamentarischen 
Erbeinsetzung‘ zurückreicht, so wird man fragen dürfen, in 
welcher Form denn eine solche Anordnung getroffen wurde, 
Aber weder ist eine solche überliefert, noch können wir uns 
überhaupt vorstellen, wie die Anordnung hätte getroffen 
werden sollen. Bei der vollkommenen Freiheit des Erblassers 
hatte dieser es ja ganz in der Hand, den sui einen grösseren 
Teil der Erbschaft zuzuwenden, als den emancipati, also die 
Berechnung vorwegzunchmen, welche sonst bei der Nachlass- 
regelung eintreten muste!). Auch dass es keine Klage auf 
Collation gibt, lässt sich schwer mit einer Theorie vereinigen, 
wonach schon vorher eine wirksame letztwillige Auferlegung 
der Collation bestanden haben soll. 

3. Nach Lastigs Meinung wird dem Emancipierten die 
Einwerfung seines Gesamtvermögens vom Testator zur Pflicht 
gemacht; die Collationspflicht ist eine beschränktere: Lastig 
hebt das ausdrücklich hervor. Der Grund dieser Beschränkung 
aber ist bei der von ihm angenommenen Entwickelung nicht 
recht einzusehen. Das entscheidende ist, dass jene Einengung 
mehr ist, als eine bloss mangelhafte Durchführung des ur- 
sprünglichen Gedankens. Vielmehr unterscheidet sich die Col- 
lation nach Anlage und Zweck grundsätzlich von jenen testa- 
mentarisch angeordneten Consortium. Denn hiebei kann die 
Absicht des Erblassers doch nur sein, zwischen den sui und 
den mitberufenen emancipati eine möglichst gleiche Verteilung 
des Vermögens herbeizuführen. Dies ist aber nicht die Ten- 
denz des klassischen Collationsrechts. Hier gelten bekanntlich 
die beiden eng zusammenhängenden Sätze, dass überhaupt 
nur dem suus, nicht dem mitberufenen emancipatus conferiert 
wird, und dass der emancipatus nur dann conferieren muss, 
wenn er den suus in seinem Erbteile beeinträchtigt?). Diese 


!) Als Beweis dafür kann man immerhin fr. 39 $ 1 fam. erc. 10, 2 
ansehen. Der künstlichen Auslegung Feins (Collation S. 113 ff.) bedarf 
es m. E. nicht. — 2 Fr. 18 4-7 de coll. 37, 6. 
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Sätze erklären sich vortrefflich nach der herschenden Meinung, 
namentlich dann, wenn man sich die Collation zuerst für die 
b. p. contra tabulas aufgekommen denkt: und dazu hat man 
wegen der Stellung des Titels 37, 6 alles Recht. Schwierig 
dagegen ist die Erklärung von Lastigs Standpunkte aus. 
Danach wäre die Idee der Collation, dass alles Sondergut 
wieder zu einer erbschaftlichen Masse vereinigt werden soll: 
wird diese dann aufs neue zerlegt, so geschieht das nach erb- 
rechtlichen Grundsätzen, jedem der Brüder fällt mithin ein 
gleich grosser Anteil zu. Mit anderen Worten, die Auffassung 
der Collation, welche das spätere Kaiserrecht beherscht, müste 
in das prätorische Recht der Eınancipiertencollation zurück- 
übertragen werden, der Gedanke, die Collation solle die Be- 
vorzugung eines Kindes vor dem anderen durch Zuwendungen 
unter Lebenden ausgleichen !). 

4. Hiemit steht es in genauester Beziehung, dass im äl- 
teren Rechte von einer Collation nur bei Intestatsuccession 
die Rede ist. Hätte sich die Collation aus testamentarischen 
Verfügungen entwickelt, so wäre es offenbar sehr nahe gelegt, 
diese, wo sie nicht getroffen waren, im Sinne des Testators 
zu ergänzen. Unerhört ist dies auch im Testamentsrechte 
nicht, wie das Anwachsungsrecht, die substitutio tacita und 
die Behandlung des Irrtums erweisen. Mindestens durfte man 
für die Emancipierten nicht bloss dann die bonorum poss. an 
die Bedingung der Collation knüpfen, wenn sie übergangen, 
sondern auch dann, wenn sie zu gleichen Teilen mitberufen 
waren. Aber die ganze Schöpfung einer Collation bei testa- 
mentarischer Berufung rührt bekanntlich erst aus der jüngsten 
Kaisergesetzgebung her. 

5. Die meines Wissens einzige Stelle, welche Consortium 
und Collation in Beziehung zu einander setzt ist fr. 52 8 8 
p. soc. 17, 2: 

Idem Papinianus .. ait, si inter fratres uoluntarium con- 

sortium initum fuerit, et stipendia ceteraque salaria in com- 
mune redigi iudicio societatis, quamuis filius emancipatus 
haec non cogatur conferre fratri, inquit, in potestate manenti, 
quia et si in potestate maneret, praecipua ea haberet. 


1) Leist-Glück 3, 201 f., Sf. 23ST. 
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Eine Hindeutung auf geschichtliche Bezüge wird man in 
einem Ausspruche Papinians nicht leicht vermuten. Und tat- 
sächlich liegt sie für den Juristen auch vollständig fern. Beim 
consortium uoluntarium, sagt er, muss auch Sold und sonstiger 
Erwerb im Felde, also das castrense peculium, eingebracht 
werden, obwol es nicht conferiert zu werden braucht: denn 
dies peculium behält auch der Haussohn für sich als Voraus, 
es fällt nicht an den Vater, also an die Erbschaft. Man 
wird aus dieser Aeusserung schliessen dürfen 1., dass Papinian 
das consortium uol. als allgemeine Güter- und Erwerbs- 
gemeinschaft betrachtet; dass 2. beim eigentlichen Consortium 
eine engere Begrenzung der Erbgegenstände statt findet; dass 
endlich 3. der Jurist dazu neigt, in der Collation die Schaf- 
fung neuer Erbschaftssachen zu sehen. Darum bezeichnet 
er das castrense peculium als Vorbehalt, will sagen als Aus- 
nabme!). Der Ausdruck praecipuum ist den römischen Ju- 
risten in dieser Bedeutung sehr geläufig?), und demgemäss 
anzunehmen, dass sie jene Auffassung teilen. Das ist auch 
ganz natürlich. Bekanntlich verıinittelten sich die Juristen 
die Mitberufung der Emancipierten durch die Fiction der Sui- 
tät; sie nennen sie deshalb häufig participes paternae 
hereditatis?); statt dessen hätten sie geradezu auch con- 
sortes sagen können. Hier also wird durch das Kdict, dort 
durch Testament oder freiwillige Uebereinkunft die Gemein- 
schaft der Erben herbeigeführt: dass man das eine Verhältnis 
zur Veranschaulichung des anderen benützt, ist erklärlich, im 
Grunde selbstverständlich ®). 


6. Bei dieser ganzen Erörterung steht eine Frage im 
Hintergrunde, die ich aufwerfen möchte, ohne für jetzt eine 
irgendwie zureichende Antwort darauf geben zu können: welches 
ist die Bedeutung der Emancipation im römischen Leben)? 
Lastigs Darstellung geht, wie mir scheint, von der stillschwei- 
genden Voraussetzung aus, dass mit der Emancipation jedesmal 
auch eine Ausstattung des Haussohnes aus dem Familien- 


Y) Leist a. a. O. S. 216f. — ?®) S. die Stellensammlung bei Fitting, 
castr. pec. S. 185f. — °®) Z. B. fr. 1 pr. de coll. 37, 6. — *) Dahin ge- 
hört auch Cicero p. Rosc. Com. 55, das Leist S. 24 A. 20 anführt. — 
) Ich habe vergeblich nach einer Besprechung dieser Frage gesucht. 
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vermögen verbunden war, dass demnach jede Entlassung aus 
der väterlichen Gewalt tatsächlich eine Abschichtung in sich 
schloss. Der Gedanke hat unläugbar etwas ansprechendes !): 
der Sohn erhält seinen Erbteil unter Lebenden voraus; es hat 
also guten Grund, wenn er nach Civilrecht nicht mit den 
Hausgenossen erbt, sogar im Testamente einfach übergangen 
werden kann. Beruft ihn der Vater dennoch letztwillig, so 
ists nur in der Ordnung, dass der Vorempfang und dessen 
Erträgnisse bei Verteilung des Nachlasses mit in Rechnung 
gestellt werden. 

Im spätern Rechte ist dies indessen jedesfalls der Sinn 
der Emancipation nicht. Vielmehr erscheint die Loslassung 
aus der väterlichen Gewalt als reiner Gnadenact, die Mitgabe 
eines Teils des Familienvermögens als reine Schenkung. 

a) Das letztere ergibt sich deutlich aus der Behandlung 
des Peculiums des Emancipierten. Bekanntlich wird dies, wenn 
es der Vater nicht einzieht, freies Vermögen des früheren 
Haussohnes. Kein Zweifel, dass diese stillschweigende Ueber- 
lassung an den manumittierten Sklaven sowohl als an den 
emancipierten Haussohn als Schenkung aufgefasst wird). 
Dabei ist gleichgiltig, ob diese Auffassung hervorgerufen 
wurde durch den anderen Satz: eine dem Haussohne schenk- 
weis gemachte Zuwendung convalesciere mit dessen Emanci- 
pation ?), oder umgekehrt dieser Satz durch jene Auffassung ®). 
Denn beide Sätze, welche Papinian überliefert, lassen sich 
nicht über ihn hinaus rückwärts verfolgen. Und offenbar geht 
es nicht an, hier das Verhältnis der Sklaven als Analogon 
heranzuziehen: eher könnte man umgekehrt meinen, dass die 
Auffassung der Peculienüberlassung als Geschenk erst fälsch- 
lich vom Sklaven hierher übertragen ist. Denn die Stellung 
des Sklaven zum Familienvermögen ist natürlich eine ganz 
andere als die des Haussohnes. 

b) Dass man die Emancipation als Gnadenact ansah, 
folgt aus dem Dasein des praemium emancipationis. Dieses 
ist aber erst durch Constantin eingeführt und steht in nächster 


1) Vgl. z. B. Form. Wisig. 34 (Biedenweg p. 64 sq.). — ?) Vat. fr. 
260. — °) Fr. 31 $ 2 de don. 39, 5; c.-17 de don. 8,53. — *) Mandry, 
Familiengüterrecht 2, 197 ff. 
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Beziehung zu der Neuordnung der bona materna!). Seitdem 
das Muttererbe eigentliches Vermögen des Haussohnes ge- 
worden ist, muss der Vater es dem Sohne bei der Emanci- 
pation aushändigen. Dafür als Ersatz wird ihm das prae- 
mium zugestanden. Die Idee, welche dabei zu Grunde liegt, 
ist also offenbar die: der Vater hat als Oberhaupt der Fa- 
milie bis zu seinem Tode einen Anspruch auf den Erwerb 
des Sohnes. 

Diese beiden Rechtssätze sind also erst jüngeres Ür- 
sprunges, und es bliebe immerhin möglich, dass das frühere 
Recht das Verhältnis anders aufgefasst hätte. Wahrscheinlich 
ist das indes nicht. Denn die wirtschaftliche Abhängigkeit 
des Haussohnes ist in der älteren Zeit eine noch entschiedenere. 
Man kann daher nicht annehmen, dass er je Anspruch auf 
einen Teil des Familienvermögens unter Lebenden machen 
konnte, während eben erst zögernd sein Pflichtteilsrecht aner- 
kannt wurde. Dagegen lässt sich die Emancipation kaum 
vorstellen ohne den tatsächlichen Gebrauch, dass dem 
Emancipierten ein Kapital ausgehändigt wird, um sich damit 
„selbst fortzuhelfen“. Einfach genug war die Sache, wenn 
der Haussohn dies Kapital von einem dritten erhielt: daher 
ist es verständlich, dass der Vater zur Emancipation genötigt 
werden konnte, wenn der Sohn unter der Bedingung der Ent- 
lassung aus der väterlichen Gewalt zum Erben eingesetzt 
war?2). Wenn aber der Vater selbst ein Vermächtnis erhält, 
ut filium emancipet, und in Folge dessen zur Freilassung 
gezwungen wird?), so kann man dies Kapital eben nur als 
Entschädigung für die entbehrte Hilfe und Arbeitskraft des 
Sohnes ansehen; wir können nicht hineindeuten, dass ein Teil 
des Legats dem Sohne mitgegeben werden solle: mag also der 
Woltäter für den nunmehr Vermögenslosen sorgen. Noch 
eigentümlicher ist, dass die Zustimmung des Sohnes zur 
Emancipation höchst wahrscheinlich in früherer Zeit nicht 
erforderlich war: erst aus spätklassischer Zeit ist sie als Voraus- 
setzung bezeugt*); im Emancipationsacte selbst wird sie nicht 


1)C.1C. Th. de mat. bon. 8, 18. — ?) Fr. 16 $ 2sq. de cur. fur. 
27, 10; fr. 93 de C. et D. 35, 1. — ?) Paulus sent. 4, 13. 1; fr. 92 de 
C. et D. 35, 1; Keller, Instit. S. 206. — *) Paulus 2, 25. 5. 
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ausgeprägt, und die Notwendigkeit der „Verbesserung des 
Civilrechts“ durch die bon. poss. contra tabulas beweist, dass 
Misbräuche bei der Emanecipation vorkamen. Aus der recht- 
lichen Gestaltung der Emancipation - lässt sich sonach kein 
Anhalt für die Bestimmung ihrer Aufgabe und ihrer Funktion 
im römischen Leben gewinnen. Doch möchte ich auf andere 
Tatsachen hinweisen. 

Es ist auffällig, wie selten im Gegensatze zur Adoption 
Fälle von Emancipation bei den nichtjuristischen Schriftstellern 
erwähnt werden. Noch dazu haben alle, die ich bisher auf- 
zufinden vermocht habe, etwas besonderes. So dient die 
Emancipation des jüngeren Licinius Stolo nur zur Umgehung 
des väterlichen Ackergesetzest). Die sofortige Emancipation 
des eben erst adoptierten Olodius, wie sie Cicero schildert, ist 
ein possenhaftes Scheingeschäft?2). Den Fall des Regulus, der 
seinen Sohn emancipierte, damit er seine Mutter beerbe, be- 
zeichnet Plinius als „unglaublich, aber bei einem solchen 
Menschen wol denkbar‘ ?). Andererseits finden wir wolhabende 
Männer aus guten Familien in höheren Amtsstellungen noch 
in väterlicher Gewalt: so C. Flaminius, Q. Fabius Maximus 
den jüngeren, Verres*t). Es scheint daher in vornehmeren 
Kreisen kein Bedürfnis nach künstlicher Lösung der väter- 
lichen Gewalt empfunden zu sein. Auch im klassischen Pan- 
dektentitel ist sehr ausführlich von Adoption, aber nur sehr 
nebenher von Emancipation die Rede. Abgesehen von Form- 
vorschriften findet sich dort nur die übereinstimmende Aeusse- 


ı) Livius 8, 16. — 2?) Cicero de domo 37. — °) Plinius ep. 4, 2. 
Der Fall ist wol so zu denken: Die Frau des Regulus hatte ein Testa- 
ment gemacht und darin ihren Sohn eingesetzt: sie hatte die Bedin- 
gung der Emancipation nicht beigefügt, wie die vorsichtigere Mutter bei 
Papinian fr. 70 de C.etD. 35,1. So wäre also Regulus selbst mittelbar 
Erbe geworden. Natürlich konnte er dem Sohne tatsächlich das 
Muttererbe lassen, und jeder vernünftige Mensch würde sich damit 
genug getan haben. Regulus aber emancipiert den Jungen, um vor aller 
Welt klar zu machen, dass er die Erbschaft nicht für sich will. Zu- 
gleich überhäuft er das Kind mit Zärtlichkeit und verzieht es, um zu 
zeigen, wie es ihm immer noch am Herzen liegt. — *) Cicero de inu. 
2, 52; Plutarch Fab. 24; Valerius Max. 2, 2. 4; 5, 4. 5; Dionys. 2, 26 
p. 293 (mit starker rhetorischer Uebertreibung); über Verres Labeo 1, 
122 A. 28; über Sp. Gassius jetzt Mommsen, Forschungen 2, 174 ff. 
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rung von Papinian und Marcian, dass das unmündige Adoptiv- 
kind unter Umständen seine Emancipation beanspruchen könne. 
Liesse sich hierauf vielleicht eine weitergehende Vermutung 
gründen? Schon früher habe ich darauf aufmerksam gemacht, 
dass zwar bei Sklaven die Einräumung eines Peculiums von 
altersher üblich war, dass dagegen bei Haussöhnen diese Sitte 
anscheinend nicht allgemein verbreitet gewesen ist. Die jungen 
Söhne bekamen einen Wechsel!). Die älteren behielten was sie 
selbständig erwarben: und dies Peculium wurde vielleicht in 
noch weiterem Umfange, als es bei Sklaven üblich war, wie ein 
unabhängiges Vermögen des Sohnes behandelt ?); so namentlich 
bei Stats- und städtischen Beamten°). Dagegen scheint in 


ı) Labeo 1, 121f.; Seneca de clem. 1, 15. 2: Taxium, qui fillum 
.. exjlio damnauit .. nemo non suspexit, quod contentus exilio . 
annua illi praestitit, quanta praestare integro solebat. Auf ein solches 
Verhältnis bezieht sich fr. 7 $ 13 sq. ad Sc. Mac. 14,6. Der & 14 muss 
im nächsten Zusammenhange mit $ 13 verstanden werden. Im ersten 
Falle nimmt der Sohn ein Darlehen zur Bestreitung seines Lebens- 
unterhaltes direct auf, weil der Wechsel nicht rechtzeitig angekommen 
ist: der junge Cicero in Athen kannte gewis derartige Verlegenheiten. 
Hier muss der Vater zahlen, wenn das Mass des Wechsels nicht über- 
schritten ist. Im zweiten Falle borgt der Sohn Geld, um den Schuster, 
Schneider oder Gastwirt zu befriedigen, die ihm Credit gewährt haben, 
solche Personen also, die er aus dem Wechsel hätte bezahlen müssen, 
die necessariae causae des fr. 47 8 1 de sol. 46, 3. — ?) Der Fall des 
Sp. Cassius (die Weihe seines Peculiums durch den Vater: Labeo 1, 124) 
wird, wie Mommsen meint, auf späterer Zurechtstulzung beruhen: jedes- 
falls hatte man zur Zeit, als diese erfolgte, die Vorstellung, das peculium 
des Sohnes könne wegen eines Verbrechens desselben consecriert werden. 
Dafür auch fr. 15 de iud. 5, 1 (Labeo 2, 292 A. 13), fr. 1 8 13 de pec. 
15, 1, und umgekehrt fr. 3 $ 4 de min. 4&, 4 — Man könnte sich 
denken, dass die Verhältnisse unklar blieben, bis zu dem Augenblicke, 
wo eine Haftung des Sohnes eintrat (vgl. z. B. Fälle wie fr. 36 pr. de 
pec. 15, 1): und dann erst wurde der Betrag des Peculiums festgestellt. 
Das würde das Vorabzugsrecht des Vaters wenn nicht erklären, so doch 
nahe legen. Denn dass darin eine positive, d. h. juristisch nicht dedu- 
cierbare Einrichtung liegt, scheint mir immer noch unläugbar (Labeo 
1, 131£.). Mandry (Familiengüterrecht 2, 394 A.) sagt dagegen, der 
von den römischen Juristen selbst für die Stellung des Vaters gebrauchte 
Ausdruck priuilegium „möchte sich zur Genüge aus der Bevorzugung 
des Vaters als Gläubigers erklären,“ Möglich! aber woher stammt denn 
diese Bevorzugung? Logisch notwendig ist sie doch sicher nicht: 
woher sonst die tributoria? — °) Fr. 39 de pec. 15, 1. 

6* 
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den Kreisen der Handel- und Gewerbtreibenden die Hingabe 
eines Peculiums an den im Geschäfte mitwirkenden Sohn ge- 
bräuchlich geworden zu sein, um ihm in dieser Form einen 
Gewinnanteil zu gewähren!). Etwas Aehnliches kam nach 
Ciceros Zeugnisse bei den kleinen italienischen Grundbesitzern 
sehr gewöhnlich vor: dem Sohne wird ein Vorwerk zu eigener 
Verwaltung und zum Lebensunterhalte überwiesen, offenbar im 
Interesse des Vaters selbst, der die gesamte Wirtschaft nicht 
mehr allein zu bewältigen vermag?). Wäre es nun nicht 
recht wol denkbar, dass die Emancipation lediglich den recht- 
lichen Abschluss dieser tatsächlichen Entwicklung im Einzel- 
falle bildet? Der Sohn, der neben dem Vater als Gewerbe- 
treibender oder Kleingrundbesitzer bereits faktisch selbständig 
ist, soll sich nun auch rechtlich unabhängig von ihm setzen. 
Er wird aber nur für seine Lebenszeit frei: der Vater beerbt 
ihn, wenn er keine Kinder hat, und der Sohn ist nicht aller 
Verpflichtungen, vor allem nicht der Alimentationspflicht, gegen 
den Vater ledig?). Umgekehrt: wenn der Vater früher stirbt, 
und nicht im Testamente gehörig gesorgt hat, beerbt ihn der 
Sohn, muss aber dann sein Peculium einwerfen. Sonach wäre 
die Emancipation aus echt römischen Verhältnissen hervor- 
gegangen, und hätte mit der vorweggenommenen Erbfolge 
nur eine ganz äusserliche Aehnlichkeit. 

7. Welches aber immer die Beziehung zwischen Collation 
und Erbgemeinschaft ursprünglich gewesen sein mag, darüber 


!) Plautus Merc. 93 sqgq. (1, 1. 92): Rhodum uenimus, ubi quas 
merces uexeram Omnis ut uolui uendidi ex sententia; Lucrum ingens facio 
praeterquam mihi meus pater Dedit aestimatas merces: ita peculium 
Conficio grande. Von hier aus erklärt sich auch die Aeusserung fr. 3 
8 4 de min. 4, 4: magis enim patris quam filii interest (peculium habere), 
die man doch nicht bloss auf die Möglichkeit der Wegnahme beziehen 
kann; vielmehr: der Sohn ist aufmerksam im Geschäfte, wenn er selbst 
einen Vorteil davon hat. — ?) Dies ist nach Ciceros Darstellung (p. Rosc. 
Am. 43sq.) das Verhältnis des jüngeren Roscius zu seinem Vater, obwol 
der Redner mit offenbarer Absicht die Bezeichnung der Güter als 
peculium vermeidet. Er sagt aber ganz allgemein: patresfam., qui 
liberos habent, praesertim illius ordinis ex municipiis rusticanis, nonne 
optatissimum sibi putant esse filios suos rei familiari maxime seruire 
et in praediis colendis operae plurimum studiique consumere ... si 
constat hunc non modo colendis praediis praefuisse, sed certlis fundis 
patre uiuo frui solitum esse. — ?°) Fr. 5 $ 1 de agı. et al. lib. 95, 3. 
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kann kein Zweifel sein, dass die societas omnium bonorum 
allmählich über das Consortium hinausgewachsen ist. Denn 
sie besteht auch zwischen entfernteren Verwanten und zwischen 
unverwanten Personen; sie kann eingegangen werden, ohne 
dass diese Personen Miterben sind!). In solchen Fällen muss 
man doch jedesfalls von einer künstlichen Nachbildung 
sprechen. Der Beweis dafür liegt in einer Reihe von Sätzen, 
welche die societas o. b. wesentlich vom Consortium unter- 
scheiden. Dahin gehört vor allem 

a) fr. 52 86 p. socio 17, 2 (Papinian): si fratres parentium 
indiuisas hereditates ideo retinuerunt, ut emolumentum et 
damnum in his commune sentirent, quod aliunde quaesierint 
in commune non redigetur. Hienach erscheint das alte Con- 
sortium von Papinians praktisch -dogmatischem Standpunkte 
aus als eine besondere Gesellschaft: denn die Vermutung 
soll hier nicht für die Gemeinschaftlichkeit des Gesamterwerbes 
sprechen. Es steht mit der societas der argentarii auf der- 
selben Stufe. Lastigs Meinung (S. 428), es habe sich an die 
Erbcommunion durch eine Art stillschweigender Uebereinkunft 
die Gemeinsamkeit des künftigen Erwerbes angesetzt, scheint 
mir dem gegenüber kaum haltbar; jedesfalls war den römischen 
Juristen jedes Bewustsein eines Zusammenhanges mit der 
soc. omn. b. geschwunden. Dazu stimmt 

b) was Scaevola fr. 39 8 3 fam. erc. 10, 2 ausführt: die 
Schuld eines der Miterben an die Stadt soll von den übrigen 
Erben nicht mit getragen werden, falls sie erst nach dem 
Tode des Erblassers entstanden ist: sie wird dann eben nicht 
als Erbschaftslast angesehen 2). Das gilt auch, wenn die 
Söhne im ungeteilten Nachlasse sitzen bleiben. Anders da- 
gegen, wenn sie eine societas 0. b. abschliessen; dann müssen 
sie alle Schulden gemeinsam tragen, auch die vor dem Ver- 
tragsabschlusse begründeten ?). 


!) Ich gebe zu, dass die einzelnen Quellenbeispiele für die soc. 
o.b. sich auf Miterben und Verwante beziehen mögen. indes für 
Ehegatten mindestens haben wir ein Beispiel in fr. 16 $ 3 de alim. 
leg. 34,1. Und eine Beschränkung ist nirgends angedeutet. — ?) Fr. 21 
8 2 ad mun. 50, 1; fr. 15 de mun. 90,4 — °) Vgl. fr. 52 $ 18 p. 
soc. 17, 2. 
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c) Ueber einige andere Sätze kann man füglich zweifeln. 
Sie wurden früher mehr erörtert als heutzutage; mit Recht: 
denn die societas 0. b. ist für uns etwas völlig unprak- 
tisches !). 

I. Bei der soc. o. b. wird der gesamte künftige Erwerb 
nach der Absicht der Vertragschliessenden gemeinschaftliches 
Vermögen (Eigentum); der Ausdruck ist in societatem 
conferre oder in commune redigere. Nur Gewinn aus 
verbotenen Handlungen wird der Socius nicht gezwungen zu 
„conferieren“ ?2). Die herschende Meinung der älteren Juristen 
gieng auf Grund dieser Ausdrucksweise der Stellen dahin, 
dass es stets noch eines besonderen Actes, also namentlich 
der Tradition bedürfe, um den Gewinn zu gemeinschaftlichem 
Eigentume zu machen ), wie es bei der societas quaestus: un- 
zweifelhaft der Fall ist*). Und diese Anschauung scheint mir 
in der Tat die richtige: man muss festhalten, dass der sofortige 
Uebergang des Eigentums an den gegenwärtigen Vermögens- 
stücken eine Besonderheit ist (s. u. S. 87f.). Ob nun bei der 
Erbgemeinschaft die gleiche Regel galt? Die Annahme ist 
mir bedenklich. Es handelt sich dabei lediglich um den Er- 
werb aus der Erbschaft, also um die Früchte. Und diese 
fallen sofort bei der Trennung ins Eigentum der Miteigen- 
tümer der Muttersache, Der Erlös aus der Veräusserung aber 
muss hier, wo es sich um ein Vermögen handelt, an Stelle 
der Sache treten 3). 

ll. Beim Consortium nimmt jeder aus der gemeinschaft- 
lichen Masse nach Bedürfnis. Dass es so sei, wurde vorher 
aus der für die Gütergemeinschaft geltenden Regel geschlossen 
(S. 68 A. 5). Wenn aber das Consortium gelöst wird, so zeigt 


!) Si hanc bonorum communionem (coniugum).. . excipias, nullum 
facile exemplum societatis omnium omnino bonorum, quae quippe 
rarissima est, hodie occurrit: Leyser, med. ad Pand. 184, 8 (3, 367). — 


2) Fr. 52 $ 16, fr. 73 p. soc. 17,2. — °) Statt aller Glück 15, 381 f.; 
Wächter 2, 484, 3b. — *) Fr. 74 p. soc. 17, 2, was durchweg ohne 
weiteres auf soc. 0. b. bezogen wird. — 5) Auch hienach (S. 85, a) 


scheint mir Lastigs Bemerkung anfeclhtbar: es hbahne sich unter den 
Consorten häufig eine Gemeinschaft auch des künftigen Vermögens an 
durch Vereinbarungen über nicht verbrauchte Früchte. Solcher bedurfte 
es nicht: der Erbschaftsgewinn wird ohne weiteres gemeinsam. 
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sich, dass es eine fortgesetzte Erbgemeinschaft ist; es wird 
nach erbrechtlichen Grundsätzen abgeschichtet, jeder erhält 
seine Erbportion (S. 70). Bei der soc. o. b. ist dies nach 
der herschenden Meinung anders: die Gesellschafter empfangen 
im Zweifel bei der Auflösung gleiche Teile (partes aequae). 
Es kommen also die Grundsätze zur Anwendung, welche für 
die gewöhnliche Societät gelten!.. Die Quellen bieten keine 
Entscheidung der Frage. Aber jene Meinung erscheint folge- 
richtig; sie wird ja auch bei der Lösung der ehelichen Güter- 
gemeinschaft principiell zu Grunde gelegt. Die Sonderver- 
mögen sind als solche durch ibre Verschmelzung untergegangen. 
Sind daher keine Abreden erfolgt, so hat der Richter für die 
Grösse der Anteile keinen Massstab und muss jedem gleich 
viel zusprechen. 

III. Dass die soc. omn. bon. durch den Tod eines Socius 
aufgelöst wird, ist bezeugt?). Für das Consortium wurde oben 
festzustellen versucht, dass die übrigen Consorten ihre Ge- 
meinschaft fortsetzen und dass die Erben des Verstorbenen 
eintreten können (S. 69). 

Alle diese Eigenschaften, welche die societas o. b. von 
der Erbgemeinschaft scheiden, nähern sie der Erwerbsgesell- 
schaft an. Trotzdem ist es gewis das richtige, diese Gesell- 
schaftsform mit der ersteren, nicht mit der letzteren in engere 
Beziehung zu bringen. Denn es gelten bei ihr zwei Sätze, 
die ihre geschichtliche Erklärung und Rechtfertigung, wie mir 
scheint, nur in der Annahme finden können, dass die societas 
0. b. im Consortium ihre Wurzel hat?°). 

Der erste dieser Sätze ist der sog. transitus legalis*). Der 
sofortige Uebergang des Eigentums an den körperlichen Sachen 


1) Glück S. 385, 4; Wächter S. 484. — ?) Fr. 65 $ 12sq. p. soc. 
17, 2. — °) Labeo 1, 445. — *) Schlossmann, Besitzerwerb durch dritte 
S. 162 A. 4 will die „ipso iure eintretende Vergemeinschaftlichung des 
Eigentums“ bei der soc. o. b. ganz anders erklären: er meint, von dem 
Satze per liberam personam adquiri non posse sei eine Aus- 
nahme lediglich für den procurator beim Besitzerwerbe gemacht, weil 
allein in dessen Person Momente lagen, welche das Aufgeben des 
Satzes wesentlich erleichterten. „Ganz analog haben sich die Dinge 
bei der soc. o. b. entwickelt.“ Das scheint heissen zu sollen, dass ur- 
sprünglich nicht sofortige communicatio eintrat — eine Behauptung, 
die erwiesen werden müste, da aus den Quellen keine Andeutung einer 
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erklärt sich, wenn man die societas o. b. als Nachbildung 
des Consortiums denkt, bei welchem die Miterben ohne weiteres 
Miteigentümer der res hereditariae sind. Mit dieser Mass- 
gabe ist es auch nicht schwer, ein constitutum possessorium 
in die Uebereinkunft der Parteien hinein zu deuten, wie es 
Gaius und nach ihm die herschende Meinung tut!). Dies 
Mittel der Construction versagt aber, wo beide Socien ihre 
Vermögensmassen tatsächlich von einander getrennt haben. 
Warum tritt denn das Miteigentum nicht auch ein, wenn eine 
societas quoad sortem geschlossen oder lediglich Eigentums- 
gemeinschaft an einer Einzelsache bezweckt wird? Die Partei- 
absichten und Erklärungen sind hier wie dort die gleichen. 
Ferner: der transitus legalis ist ein ganz allgemeiner; also 
werden auch die Sachen gemeinsames Eigentum, die der Socius 
gar nicht in Besitz hat: an ihnen aber ist ein Constitut offen- 
bar nicht möglich; denn der Eigentümer kann nicht den animus 
fassen, sie als Stellvertreter des anderen Socius mitzubesitzen. 
Endlich erklärt sich aus dem alten Consortium auch, dass die 
Obligationen ‚manent in suo statu‘, d. h. dass bei ihnen 
noch eine Cession zur Herstellung der Gemeinschaft erforder- 
lich ist: denn auf sie bezieht sich das Miterbenverhältnis 
nicht ?). 

Sodann lässt sich die fraternitas am leichtesten aus der 
Vorbildlichkeit des Consortiums erklären). Es kann kaum 
zweifelhaft sein, dass diese Brüderlichkeit zuerst bei der 
societas 0. b. anerkannt und von dort erst auf die übrigen 
Gesellschaftsformen übertragen wurde. Das ergibt sich aus 
den Folgerungen, welche man zog. Sabin leitete daraus das 
beneficium competentiae her und wollte dies auch bei der soc. 
unius rei zur Geltung bringen *). Damit drang er indessen nicht 


späteren Feststellung des Satzes zu entnelimen ist —, und dass man 
den einen Socius als eine Art procurator des anderen ansah, eine Auf- 
fassung, welche auf das constitutum possesssorium hinausläuft, wodurch 
der feststehende Rechtssatz erklärt, aber nicht die Einführung bewirkt 
werden kann. 

ı) Fr. 2 p. soc. 17, 2; statt aller Windscheid 1$ 171 A. 2, S. 548. — 
») Fr.3 85, fr. 25 $ 1 fam. erc. 10, 2. — ?°) Das betont natürlich 
auch Leist S. 27f.; vgl. auch Labeo 2, 361 A. 1. — *) Fr. 68 pr. p. 
soc, 17, 2. 
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durch. Die Zurückweisung ist innerlich vollkommen begründet: 
denn in reinen Geldangelegenheiten, wie die Kapitalgesellschaft 
eine ist, hört eben die Gemütlichkeit auf; sie steht in 
schneidendem Widerspruche zur infamierenden Wirkung der 
Klage. Dennoch stimmen Ulpian und vielleicht Gaius!) dem 
Sabin bei. Derselbe Ulpian beschränkt aber anderweit selbst 
das Benefiz ausdrücklich auf die soc. o. b.?2). Justinian hat 
endlich den Streit im Sinne Sabins entschieden ?). Eine andere 
als diese Vereinigung der widersprechenden Stellen vermag 
ich auch jetzt nicht zu findent). 

So scheint es mir nach allem das Zutreffendste, 1) die 
societas 0. b. als eine Nachbildung des Consortiums aufzu- 
fassen; dagegen 2) eine Entwickelung der Gütergemeinschaft 
aus der Erbgemeinschaft und die Annahme von Zwischen- 
stufen als unbeweisbar und in sich wenig wahrscheinlich abzu- 
lehnen. 


IV. 


Allein nach Lastigs Darstellung (S. 428 ff.) hat sich aus 
dem consortium uoluntarium in seinem Sinne einer Erbgemein- 
schaft unter Brüdern (S. 74) auch die gewöhnliche röm. 
Societät unter Fremden gebildet. Dem Consortium wurden 
„prwerbsgemeinschaften“ von sehr verschiedenem Umfange 


1) Fr. 68 $ 1 eod. Im Principium ist freilich von der soc. omn. b. 
die Rede; $1 aber kann sich unmöglich daran unmittelbar angeschlossen 
haben. Bei der vollständigen Abhängigkeit des Gaius von Sabin wäre 
es nicht verwunderlich, wenn er ihm auch in dieser Frage folgte. — 
») Fr.36 de re iud. 42, 1. — ?) $ 38 de act. 4, 6; Salkowski p. 21 n.2. — 
*) Vangerow (Pand. 1, 293) versucht eine Vereinigung durch Vermitte- 
lung von fr. 22 $ 1 de re iud. 42, 1. Ganz gewis mit Unrecht. Pom- 
ponius sagt dort, das beneficium solle dem Socius nur causa cognita 
gegeben werden. Vangerow meint, bei soc. o.b. habe es einer solchen 
Voruntersuchung nicht bedurft. Doch; denn sie bezieht sich, wie Pom- 
ponius ausdrücklich hinzusetzt, auf dolose Abläugnung des Societäts- 
verhältnisses (fr. 67 $ 3 p. soc.), und diese kann natürlich bei jeder 
Gesellschaftsform vorkommen. Ich zweifle nicht, dass sowol Pomponius 
als Paulus in fr. 67 cc. lediglich die soc. o. b. im Auge hatten: im Sinne 
der Compilatoren liegt die Beschränkung dagegen erklärlicherweise 
nicht. Bezeichnend ist übrigens, dass Vangerow den Satz des fr. 63 pr., 
cum societas ius quodammodo fraternitatis in se habeat übersetzen will: 
wenn ein brüderliches Verhältnis besteht — sprachlich und sachlich 
gleich unzulässig. 
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angehängt, namentlich auch in der Weise, dass das in einem 
bestimmten Geschäfte oder das „ex quaestu‘ Gewonnene ge- 
meinsam werden sollte!). Diese ursprünglichen Nebenabreden 
wurden später die Hauptsache: es brauchte überhaupt gar 
kein condominium einzutreten oder nur der „erforderliche 
Gesellschaftsfond‘“ zusammen geworfen zu werden (S. 430). 
Meine Meinung dagegen ist auch jetzt noch, dass die gewöhn- 
liche Societät ein selbständig aus dem Handelsverkehre und 
dessen Fides erwachsenes Gebilde ist; Berührungen mit der 
societas 0. b. und gegenseitige Einwirkungen sind natürlich 
nicht ausgeschlossen?). 

1. Die Anlehnung der Handelsgesellschaft an die Familien- 
genossenschaft hat, wie Lastig selbst gesteht (S. 431), den 


1) Mit Lastigs weiterer Ausführung hängt seine eigentümliche Auf- 
fassung von fr.3 $ 2 p. soc. (S. 429) nicht näher zusammen. Er hat voll- 
kommen Recht, wenn er an dieser Leistung des Paulus Anstoss nimmt, 
aber m. E. nicht Recht in der Art, wie er ihn beseitigt. De illo quaeritur, 
si ita sit coita socielas, ut si qua tusta hereditas alterutri obuenerit, com- 
munis sit: quae sit susta hereditas? utrum quae iure legitimo obuenit, 
an etiam ea quae testamento? Et probabilius est ad legitimam here- 
ditatem tantum hoc pertinere. Er fasst die Abrede als ein Anhängsel 
zur societas bonorum praesentium. Dafür ist in der Stelle kein An- 
halt, und die Abmachung, die sich nur auf Einen Fall künftiges Er- 
werbes bezieht, wäre absonderlich. Weniger sonderbar ist z. B. die 
Verabredung zweier Freunde, die beide in der Lotterie spielen, den 
etwaigen Gewinn zu teilen. Denn ‚communis sit‘ bedeutet ja nicht, dass 
die Erbschaft auch ungeteilt bleiben soll. Aber darauf kömmts weniger 
an. Paulus erklärt iusta h. für legitima h., schliesst also die etwa zu- 
fallende testamentarische Erbschaft von der Communion aus. Das ist aller- 
dings in hohem Grade verwunderlich. Vielleicht ist der dabei zu Grunde 
liegende Gedanke der, dass die Gemeinschaft beschränkt werden soll 
auf solchen Erwerb, der einigermassen vorauszusehen und zu berechnen 
ist, während eine testamentarische Erbschaft als reiner Glücksfall er- 
scheint. Sehr gescheit wäre dieser Gedanke nicht, und ich mag ihn 
nicht vertreten. Es ist auch nicht zu läugnen, dass der Ausdruck iusta 
her. sonst die testamentarische Erbschaft mit umfasst (Varro de R.R. 
9, 10. 5: si iustam hereditatem adiit; vgl. Cicero de inu. 1, 84; de leg. 
2, 48: heredum causa iustissima est); aber unerhört ist die Einschrän- 
kung des Sinnes nicht (Cicero top. 28; vgl. Labeo 1, 328 A. 18). Lastig 
will der her. iusta eine iniusta entgegensetzen; er findet diese in der 
her. usu capta; diesen Gegensatz habe Paulus nicht mehr verstanden. 
Dann soll er also einen anderen ganz verkehrten Gegensatz unter- 
geschoben haben? — ?) Labeo 1, 294f., 444f. 
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Zweck, die unbegrenzte Gesammthaft der Socien nach aussen 
geschichtlich zu erklären. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob 
Lastig der Nachweis für die heutige Gesellschaft gelungen ist!): 
für die römische hat der Beweggrund selbst keine Bedeutung. 
Denn die Socien haften hier nicht solidarisch, und dass sie 
unmittelbar und mit ihrem ganzen Vermögen für die Schulden 
aufzukommen haben, erklärt sich nicht aus dem Familien- 
zusammenhange, sondern daraus, dass die Societät lediglich 
ein Verhältnis der Gesellschafter zu einander, dagegen für 
dritte Personen juristisch gleichgiltig ist. Lastig meint zwar 
(S. 431), die Differenz der Haftung ergebe sich aus der Ver- 
schiedenheit des römischen und des germanischen Familien- 
verbandes: aber. schwerlich mit Recht. Dagegen spricht mit 
voller Bestimtheit die Tatsache, dass für argentarii socii die 
Gesamthaft durch Gewohnheitsrecht eingeführt ist?2). Das be- 
deutet doch, wie mir scheint, unausweichlich : die solidarische 
Verpflichtung beruht auf Rücksichten der Zweckmässigkeit, 
vor allem der Verkehrssicherheit. Die moderne Welt nahm 


ı) Nur Ein Argument möchte ich hervorheben: Die florentiner 
Statuten, welche Lastig (S. 432ff.) für seine Meinung anführt, lassen 
überall nur „wirkliche Hausgenossen“ solidarisch haften, also „zusam- 
menwohnende Brüder,“ wenn sie Gesellschafter sind, aber auch Nicht- 
verwante, wenn sie „wie Gesellschafter pflegen“ zusammenwohnen. 
Damit ist aber nicht erwiesen, worauf es ankam, dass die Familien- 
beziehung das erste war, nicht das Zusammenwohnen. Ich würde 
nicht so skeptisch sein, wenn mir nicht die Verse über die bologneser 
Studenten vorschwebten (Zischr. f. R.-G. N.F.rom. Abt. 1, 88f.). Da ist 
von uicini die Rede, für deren Darlehensschulden die Studenten ge- 
pfändet werden. Können das Landsleute sein? identisch mit den 
Studenten „eiusdem prouinciae“ der Auth. Habita ? Liegt es nicht viel 
näher an „Hausburschen“ zu denken, die „mitten in der Stadt passende 
Häuser gemietet haben“ (v. 26)? Erklärt sich dann nicht auch die 
Pfändung durch den Hausphilister? Ist dies richtig, so schwindet frei- 
lich die Möglichkeit ganz, die in jenen Versen erwähnte Verordnung 
Friedrichs mit der Auth. Habita zu verselbigen. — Uebrigens macht 
mich Brünneck darauf aufmerksam, dass die Auth. am Schlusse aus- 
drücklich ihre Aufnahme in C. 4, 13 anordnet, wo nicht von Delicts- 
schulden gehandelt wird; dass danach die LA. delictum in $ 4 des 
Gesetzes allerdings recht anstössig ist. — ?) Ad Herenn. 2, 19: consue- 
tudine ius est id, quod sine lege aeque ac si legitimum sit usitatum 
est; quod genus: id quod argentario tuleris expensum a socio eius recte 
petere possis; vgl. fr. 52 8 5 p. soc. 17, 2. 
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eine Notwendigkeit dafür bei allen Handelsgesellschaften an, 
die römische nur für Bankgesellschaften, bei denen ohnehin 
eine gewisse statliche Aufsicht stattfindet !). 

2. Es können lediglich die inneren Verhältnisse der 
klassischen Societät über die Zulässigkeit von Lastigs Ver- 
mutung entscheiden. An sich ist es gewis nicht undenkbar, 
dass die fratres consortes zugleich ein Geschäft oder Gewerbe 
treiben und sich verabreden den Gewinn zu teilen, den Verlust 
gemeinsam zu tragen: ein Beispiel bietet fr. 47 $ 6 de adm. 
et per. (S. 69 A. 4). Aber ob das häufig geschah, wissen 
wir nicht. Und dass von solchen Fällen die societas ausgieng, 
hat Lastig nicht einmal versucht äusserlich wahrscheinlich zu 
machen; die Entwickelung, welche er annimmt, dass die Erb- 
gemeinschaft, welche zuerst die Hauptsache war, gegen die 
Nebenabreden allmählich zurücktreten und endlich verschwinden 
soll (S. 432), ist in sich nicht sehr glaubwürdig. In solchen 
Dingen lässt sich, wie mir scheinen will, überhaupt nicht mit 
allgemeinen Vermutungen, sondern nur so streiten und weiter- 
koınmen, dass man die fertigen Rechtsgebilde nebeneinander 
hält und prüft, ob eins aus dem anderen habe werden können’). 


1) Fr.189, fr.2 de off. praef. u. 1, 12; Savigny, Oblig. 1, 151 f. — 
Die herschende Meinung erklärt bekanntlich die Gesamthaft der heutigen 
Handelsgesellschafter durch die Annahme eines wechselseitigen Insti- 
torenverhältnisses. Lastig hat sich m. E. mit vollem Rechte gegen 
diese Auffassung erklärt (S. 426, S.431 A. 1): natürlich darf man darin 
nicht eine geschichtliche Herleitung, sondern nur einen Constructions- 
versuch sehen. Aber dieser zerschlägt sich an der heutzutage geltenden 
directen Stellvertretung. Wenn jetzt der Institor für seine Vollmacht- 
geber, z. B. der Förster für die Miteigentümer eines Gutes, Verträge 
abschliesst, so ist es, als hätten diese selbst sie abgeschlossen: dann 
aber muss die Ohligation sich notwendig teilen. Vgl. statt aller Wind- 
scheid 2 $ 407 A. 7. — *) Dies namentlich auch gegen Leist S. 34 ff. 
Er findet das „Mittelglied“ zwischen der alten Familiensocietät und der 
des späteren Rechtes in den Publicanengesellschaften: sie treten seit 
dem 2. punischen Kriege auf in dreifacher Gestalt für Kriegslieferungen, 
Steuerpachtung und Statsbauten. Während die zweite Form dieser 
„officiösen Societäten“ (S, 43) corporativen Charakter annimmt, geben 
die beiden anderen den Impuls zu den „manigfaltigsten Handelsasso- 
ciationen“ (S. 44f.). In der Tat sind, soviel wir wissen, die „drei Ge- 
sellschaften von 19 Männern,“ die 215/537 die Lieferungen für das 
spanische Heer übernehmen (Livius 23, 49), die ältesten, welche erwähnt 
werden. Und niemand wird läugnen, dass durch die Mehrbedürfnisse 
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Darum ist die Frage, ob wirklich, wie Lastig meint (S. 430), 
das römische Societätsrecht unvereinbare Bestimmungen teils 
erbrechtlicher, teils obligationenrechtlicher Herkunft enthalte. 
Nach meiner Ansicht begegnet im eigentlichen Gesellschafts- 
rechte kein Satz, der sich als erbrechtlicher bezeichnen liesse, 
oder der eine Erinnerung an den Ursprung der Gesellschaft 
aus einer Erbgemeinschaft bekundete. Ich hatte deshalb die 
societas quaestuaria als eine besondere Erscheinungsform der 
societas aufgefasst und sie als selbständig entwickeltes Fides- 
verhältnis mit Mandat und Vormundschaft zusammengestellt. 
Diesen Obligationen hätte jedesfalls noch der Gastvertrag !) 
und vielleicht auch die sog. freie Ehe hinzugefügt werden 
sollen. Sie zeigen alle den gleichen Bau: Endigung durch 
den Tod, einseitige Lösbarkeit?) und infamierende Klage. Was 
mich bestimmte, die societas vom consortium abzutrennen, das 
waren eine Anzahl von Sätzen, die nicht wol aus dem Con- 
sortialrechte abgeleitet werden konnten. Lastig hat dagegen 
nichts wesentliches eingewendet. 


des States die Speculation und damit auch die Association geweckt 
und gefördert werden muste. Aber damit ist doch kein „Mittelglied“ 
nachgewiesen zwischen der rechtlichen Gestaltung jener mystischen Cog- 
natensecta und der Societät, wie sie Q). Mucius und Serv. Sulpicius 
vor Augen hatten und juristisch construierten. Die Frage ist lediglich 
die: wie lassen sich die Eigentümlichkeiten des fertigen Societätsver- 
trages genetisch erklären? Und auf diese ist Leist gar nicht eingegangen. 
(Ciceros Vergleichung der societas mit der hereditas (p. Rosc. C. 55) 
wird man nicht als ernsthaftes Argument für eine geschichtliche Ent- 
wickelung ansehen.) | 

ı) Mommsen, röm. Forschungen 1, 364f.; Willems, droit public & 
p. 382. — ?) Interessant ist Schlossmanns Vermutung (Besitzerwerb 
durch dritte S. 74 A. 1), die freie Auflösbarkeit des Gesellschaftsvertrages 
hänge damit zusammen, dass man die Bildung von Verhältnissen wirt- 
schaftlicher Gebundenheit, hier die des einen Socius durch den anderen 
habe abschneiden wollen. Indes halte ich sie aus zwei Gründen für 
unzutreffend. Einmal führt der Gesellschaftsvertrag in seiner älteren 
Gestalt nicht zu einer Abhängigkeit, welche für den freien Mann ent- 
würdigend erscheinen könnte: und darum allein kann es sich nach 
Schlossmanns Ausführungen bandeln. Dann aber ist der ganze Ge- 
danke, dass das röm. Recht der Entstehung einer Botmässigkeit des 
einen Freien über den anderen entgegengetreten sei, in dieser Allgemein- 
heit unrichtig. Denn der Colon und der Freie, der seine Dienste ver- 
mietet, treten ungehindert in abhängige Stellungen ein, 
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J. Sabin stellt als Rechtsvermutung auf, dass eine 
societas simpliciter contracta, also ein Gesellschafts- 
vertrag ohne nähere Bestimmung, allemal aufgefasst werden 
müsse als eine Erwerbsgemeinschaft, d. h. es soll aller Ge- 
winn ex negotiatione, aus Verkehrsgeschäften gemeinsam 
werden!),. Man darf mit einiger Sicherheit annehmen, dass 
diese Präsumption bereits der republikanischen Wissenschaft 
geläufig war?). Damit ist die societas als Element des Handels, 
mindestens des geschäftlichen Verkehres gekennzeichnet; sie 
erscheint damit als etwas so vollständig von der friedsamen 
Erbgemeinschaft verschiedenes, dass es mir unmöglich vor- 
kömmt, sie aus dieser herauswachsen zu lassen. Wenigstens 
ist der Zusammenhang zwischen beiden schon in so früher 
Zeit ganz aufgehoben, dass es gleichgiltig ist, ob er jemals 
bestanden hat. Denn die geschichtlichen Beziehungen zwischen 
zwei Rechtsinstituten aufzuspüren hat jedesfalls nur da Wert 
und Interesse, wo eins das andere anschaulicher machen kann. 

II. Die infamierende Klage widerspricht der Ableitung 
der societas aus dem Familienverbande. Allerdings scheint die 
herschende Anschauung gerade umgedreht die a. famosa als 
eine naturgemässe Folge des gesellschaftlichen Brudersinnes 
anzusehen. Aber halten lässt sich das bei näherer Betrach- 
tung in keiner Weise. Dass die Familiengenossen bei Rechts- 
streitigkeiten Rücksicht auf einander nehmen, ist eine selbst- 
verständliche Forderung, die überall Ausdruck findet. Ciceros 
Verteidigung des Quinctius ruht wesentlich darauf es als ab- 
scheulich darzustellen, dass ein „Freund, Gesellschafter und 
Schwager“ so boshaft gegen den anderen vorgegangen sei. 
Sabin oder Ulpian leitet das beneficium competentiae des 
Socius aus der die Gesellschaft beherschenden Brüderlichkeit 
ab: wie wenig dazu die a. famosa passt, habe ich schon her- 
vorgehoben (S. 89). Das Pflichtteilsrecht, die Anstandspflicht 
zur Alimentation und Dotation zeigen lauter Wirkungen des 
Officiums. Infamierende Klagen sind freilich unter Geschwistern 
nicht ausgeschlossen, wie unter Eheleuten. Dennoch ist es 
schlechthin undenkbar, dass die a. famosa gerade für ein 


1) Fr. 7, fr. 9 p. soc. 17, 2. — ?) Q. Mucius fr. 11, Serv. Sulpicius 
fr. 71 8 1 p. soc. 17, 2. 
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Bruderverhältnis entstanden sein sollte. Die Sache liegt viel- 
mehr umgekehrt. Dass der Socius dem Genossen zur Treue 
verbunden sei, ist oft genug betont. Ebenso ist darauf hin- 
gewiesen, dass die infamierenden Vertragsklagen gerade Klagen 
wegen eines Treubruchs sind!). Die Fides ist sonach bei der 
Societät das erste; und daraus erwuchs dann ohne Zwang der 
Gedanke, dass die Verpflichtung zu officium und pietas ein dem 
verwantschaftlichen ähnliches rücksichtsvolles Verhältnis her- 
beiführe. Die Verschmelzung ist damit angebahnt 2). 

1ll. Die weitere Rechtsvermutung, welche bei der ge- 
wöbnlichen Gesellschaft gilt, dass im Zweifel Gewinn- und 
Verlustanteile der Socien gleich sein sollen, ist mit dem 
Rechte des Consortiums nicht vereinbar. Denn wo, wie bei 
diesem, erbrechtliche Grundsätze massgebend sind, da muss 
jede Präsumption hinter der Erbenstellung zurücktreten. Auch 
hier also erscheint die Societät auf eigene Füsse gestellt, aus 
der Verbindung mit der Erbgemeinschaft, wenn eine solche 
bestanden hat, vollständig gelöst. Und auch diese Vermutung 
geht in republikanische Zeit zurück: Proculus kennt sie be- 
reits als feststehenden Satz). Sie kann sich nur da bilden, 
wo die Absicht der Gleichberechtigung unter den Gesellschaftern 
sich von selber versteht. Das ist der Fall, wo beide Teile 
gleichviel Kapital einwerfen. Dass dies, ich will nicht sagen 


1) Vgl. Labeo 1, 247 f. und den dort angezogenen Donell, comm. 18, 8. 
16sq. — ?) Dies auch gegen Leist S. 26f. — Die „Brüderlichkeit“ führt 
also — das ist meine Ansicht — zu Erleichterungen der Rechtspflicht, 
nicht zu Erschwerungen. Darum hätte es sehr nahe gelegen die Haftung 
bloss für diligentia quam suis, die bei ao. fam. erc. und bei Societät statt- 
findet, aus der Fraternität, die beide Verhältnisse beherscht, abzuleiten. 
Das geschieht aber nicht. Gaius begründet die gelindere Haftung mit der 
Wendung: sibi imputare debet quod neglegentem elegit (fr. 72 
p. soc.), das heisst, wenn man es tiefer fassen will: die Societät ist 
eine Vertrauenssache, man muss den Menschen dabei nehmen, wie er 
ist. Gerade entgegengesetzt heisst es: der Miterbe hafte weniger scharf, 
weil er incidit, weil er sich den Miterben nicht ausgesucht hat 
(fr. 25 & 16 fam. erc.; dazu Labeo 2, 362f.). Die Begründung ist sehr 
schwach: das incidere wird von Papinian fr. 12 rem pup. 46, 6 be- 
nützt, um die strengere Haftung der Vormünder zu motivieren. Ich ziehe 
aber hieraus keine Schlüsse, weil es sich bei der sog. concreten Culpa 
m. E um ein Gebilde der späteren klassischen Wissenschaft handelt, — 
®) Fr. 76 p. soc. 17, 2. 
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die ursprüngliche Form, aber doch der erste leitende Gedanke 
bei der Ausbildung der Gesellschaft war, zeigt deutlich fr. 5 
8 1 p. soc. 17, 2. Ob jemals nur unter gleichgrosser Kapi- 
talienlage der Vertrag geschlossen wurde, ist eine Frage, die 
ich nicht bejahen möchte. Denn jedesfalls war es schon in 
frühester Kaiserzeit anerkannt, dass der „weniger wolhabende“ 
(pauperior) socius das fehlende Kapital durch Tätigkeit und 
Anstrengung für das Beste der Gesellschaft ergänzen, freilich 
noch nicht, dass er es ersetzen konnte !). 

IV. Die Gesellschaft erlischt durch den Tod eines Ge- 
sellschafters; der Eintritt des Erben kann auch nicht einmal 
durch besondere Vereinbarung bewirkt werden ?). Das Con- 
sortium dagegen kann wenigstens weiter dauern, und der Erbe 
kann in die Erbgemeinschaft eintreten (S. 69). Jener Rechts- 
satz ist jedesfalls in republikanischer Zeit, höchst wahr- 
scheinlich sofort mit dem Aufkommen der formlosen Societät 
festgestellt worden. Er ist nicht, wie man angenommen hat?), 
aus einem vorausgesetzten Parteiwillen abstrahiert; sondern er 
bezeichnet recht eigentlich das Wesen der römischen Societät. 
Denn ursprünglich war es nicht einmal gestattet, die Gesell- 
schaft unter den Ueberlebenden durch einen Nebenvertrag auf- 
recht zu erhalten. Aus welchen Umständen, Verhältnissen 
und Anschauungen die Regel hervorgegangen ist, lässt sich 
schwerlich ergründen. Vielleicht begegneten sich dabei die 
principielle Vorstellung, dass jedes Fidesverhältnis an der 
Person hafte, und rationalistische Zweckmässigkeitserwägungen, 
wie sie das moderne Handelsrecht zum Festhalten an dem 
Satze vermocht haben. Der Gedanke allein, dass die Ge- 
sellschaft auch Personalgesellschaft sei, bei der es auf die 
Individualität der Teilnehmer ankomme, hat die Norm ganz 
gewis nicht hervorgetrieben. Denn sie beherscht auch die 
verabredete Miteigentümergemeinschaft (societas unius rei), 
bei welcher eine andere Regelung sehr nahe lag. 

Damit aber komme ich auf einen Punkt, der noch einer 
kleinen Erörterung bedarf. Allem Anscheine nach ist’ die 


1) Proculus fr. 80 (abgeschrieben von Pomponius fr. 6), Cassius 
fr. 29 $ 1 p. soc. 17, 2, vgl. S.56 A. 1. — *®) Fr. 35, fr. 59 p. soc. 
17, 2. — °) Salkowski p. 112; dagegen Labeo 1, 295 A. 22. 
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älteste Form der Erwerbs gesellschaft die sog. soc. quoad 
sortem gewesen: die beiderseitigen Beiträge werden Miteigen- 
tum und die Socien wirtschaften davon gemeinsam, oder von 
der Einen Seite wird ein Kapital zu Miteigentum hergegeben, 
während der andere Gesellschafter Arbeit einschiesst. In 
dieser Weise war die Societät zwischen Fannius und Roscius, 
in jener die zwischen Naevius und Quinctius geschlossen nach 
Ciceros in dieser Beziehung gewis unanfechtbarer Darstellung. 
Nach dem Tode des Quinctius tritt dessen Bruder und Erbe 
wie selbstverständlich in die Gesellschaft ein. Cicero spricht 
geradezu von einer societas hereditaria, d.h. von einer 
ererbten, vom Erblasser überkommenen Gesellschaft, in Gegen- 
satze zu einer s. uoluntaria, die man aus eigenem Entschlusse 
eingegangen hat), Die juristische Seite dieses Verhältnisses 
zu erörtern hatte Cicero keine Veranlassung. Indessen ist 
es einleuchtend, dass es auch für die juristische Auffassung 
nahe lag, an diese Vorstellungen des gemeinen Lebens anzu- 
knüpfen: der Erbe erwirbt mit der Erbschaft auch den Socie- 
tätsanteil zu eigenem Vermögen; er kann deshalb gegen den 
überlebenden Socius mit der Erbschaftsklage vorgehen; dieser 
aber darf etwaige Gegenansprüche an den Verstorbenen mit 
Retentionseinrede gelegentlich der hered. petitio geltend 
machen. Ein Mittel für ihn, die aufgenötigte Gemeinschaft 
zu vermeiden, ist die freie Rücktrittsbefugnis. Allein die 
römischen Juristen sind diesen Weg nicht gegangen. Im Be- 
ginne der Kaiserzeit steht die Regel, dass jede Societät, auch 
die vertragsmässige Eigentumsgemeinschaft, durch Tod des 
einen Socius erlischt, unzweifelhaft fest?). Ihre spätere 
Herausbildung lässt sich nicht recht erklären: denn gleich- 
zeitig wird auch der Satz anerkannt, dass die a. pro socio 
zwischen dem überlebenden Gesellschafter und dem Erben des 
Verstorbenen statthaft ist®). Und so sind es auch in der 
Rede für den Quinctius einzelne wirkliche oder angebliche 
Forderungen, welche vom alten Socius erhoben werden: die 
rechtliche Lösung der Gesellschaft wird nicht ausdrücklich“ 
bekundet, aber stillschweigend vorausgesetzt. Dennoch sind 


!) Cicero p. Quinct. 76. — ?) Labeo fr, 60 pr., Sabin fr. 59 pr. p. 
soc. 17, 2. — ?) Fr. 35 h. t. (Ulp. ad Sab.). 
Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. I1l. Ron. Abtlı., T 
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jene Anschauungen des Lebens an den Juristen nicht ganz 
spurlos vorübergegangen; sie haben wenigstens daran erinnert, 
um den Uebergang der a. pro socio auf die beiderseitigen 
Erben zu rechtfertigen oder zu erklären. Si in certam rem 
emendam conducendamue coita sit societas, tunc etiam post 
alicuius mortem quidquid lucri detrimentiue factum sit com- 
mune esse Labeo ait!). Im Sinne Labeos kann das eben nur 
heissen: die a. pro socio auf Herausgabe des Gewinnanteiles 
kann auch gegen den Erben erhoben werden. Genauer drückt 
Ulpian denselben Gedanken aus — die Aeusserung ist schwer- 
lich seine eigene Weisheit: in heredem quoque socii pro Socio 
actio competit, quamuis heres socius non sit: licet enim socius 
non sit, tamen emolumenti successor est?). Aus dem Ge- 
sagten ergibt sich einmal 1), dass Labeo nicht mit sich selbst 
in Widerspruch gerät, wenn er den angeführten Satz aufstellt, 
und doch die Gesellschaft mit dem Tode eines Socius erlöschen 
lässt: er ist eben eine Denkfigur für diesen besonderen Fall. 
Daher erklärt es sich ferner 2), dass für die Societät, bei 
welcher eine Arbeitstätigkeit der Gesellschafter vorausgesetzt 
wird, Sabin sich der anderen Formel bedient: der Erbe 
dürfe die Societätsgeschäfte weiterführen und hafte dabei für 
Dolus?). 

Ein Analogon hiezu bildet anscheinend der Fall, wo die 
verabredete Eigentumsgemeinschaft durch den Untergang der 
Sache beendigt wird. Zur Zeit der klassischen Juristen ist 
an diesem Rechtssatze kein Zweifel); er hat aber sicher von 
vornherein gegolten; er lässt sich nicht wegdenken, wo die 
Gesellschaft lediglich in der gemeinschaftlichen Sache ihre 
Grundlage hat. Dennoch kann unter Umständen die a. pro 
socio weiter bestehen: so wenn das sog. stellvertretende Com- 
modum für die zerstörte Sache in die Hände des einen Socius 
gelangt ist. So liegen die Verhältnisse im Falle des Schau- 
spielers Roscius. Cicero spricht in seiner Rede einmal aus- 
drücklich von einer societas dissoluta (38), nachdem der 
Roscius und Fannius gemeinschaftliche Sklave Panurgus durch 
Flavius getötet ist. Aber dieser Aeusserung stehen zahlreiche 


Fr. 6582 h.t. — 2) Fr.6385ht. — °) Fr. 40 h.t.; vgl. 
Labeo 1, 448f. — *) Fr. 63 8 10h. t. 
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andere gegenüber, in welchen die Societät als weiter be- 
stehend behandelt wird. Roscius hat mit dem Mörder des 
Sklaven einen Vergleich abgeschlossen; es fragt sich: utrum 
de sua parte an de tota societate fecerit pactionem (34). Aehn- 
liche Wendungen kehren mehrfach wieder (39, 51, 52 sq., 54, 
56). Dabei kann Cicero nicht irgend einen neu zwischen 
Roscius und Flavius abgeschlossenen Vertrag, sondern nur den 
alten bezüglich des Panurgus im Auge haben!). Er sagt 
ausdrücklich (35) vom Mörder Flavius: nesciebat uidelicet 


1) So fassen die Sache auch Bethmann-Hollweg, Civilprocess 2, 825 
und Puchta, Rhein. Mus. 5, 324f. (kl. Schriften S. 280 f.).. Dagegen 
aber hat sich Baron, CGondictionen S. 173f. erklärt. Roscius hat den 
Fannius im Processe gegen den Flavius zum cognitor bestellt. Damit 
könnte, meint Baron, sich leicht eine „societas exigendorum nominum“ 
verbinden. Auf Grund einer solchen fordere Fannius die Hälfte der 
Vergleichssumme, die Roscius von Flavius erhalten habe; ja, er be- 
haupte sogar, Roscius habe als negotiorum gestor den Vergleich für 
ihn mit abgeschlossen (S. 175). Cicero verneine dem gegenüber die 
soc. exig. nom. allerdings „nicht mit der wünschenswerten Schärfe“ 
(S. 176); aber er verneine sie doch, und habe darin Recht. — Mir scheint 
diese Auffassung des zwischen Roscius und Fannius bestehenden Ver- 
hältnisses nicht begründet; vor alleın ist 1) die Grundlage des Ganzen 
unhaltbar, die Unterscheidung zweier Societäten: bezüglich des Panurg 
und des Processes. Ciceros Ausführungen bieten dafür keine Stütze. 
Baron selbst bezieht (S. 173) die soc. dissoluta (38) auf die erste Ge- 
sellschaft; der Zusammenhang aber scheint mir klar zu ergeben, dass 
dies die nämliche Societät ist, für welche Roscius den Vergleich ge- 
schlossen haben soll ($ 37). — Die soc. exig. nom. ist 2), soweit ich 
sehe, ein von Baron entdecktes Gebilde. Ob überhaupt solche Gesell- 
schaftsverträge vorkamen, mag dahin gestellt bleiben; die soc. uendendae 
quadrigae causa coita (fr. 58 pr. $ 1 h. t.; S. 174) beweist es jedesfalls 
nicht. Immer bliebe ihr Dasein in republikanischer Zeit darzutun: eine 
Societät, bei der Roscius gar nichts tut, alle Last auf Fannius fällt und 
doch der Gewinn geteilt werden soll. Aber 3) Baron könnte den Ver- 
trag auch so construiert denken, dass beide Gesellschafter sichbemühen 
sollten, von Flavius Entschädigung für den getöteten Sklaven zu er- 
langen: dafür spricht, dass er ohne weiteres eine Verpflichtung des 
Roscius zur Herausgabe der halben Vergleichssumme annimmt; da- 
gegen seine Worte (S. 174), die Parteien hätten möglicherweise ver- 
einbart, „dass die Erfolge des geführten Processes die beiden Gleich- 
interessierten gleich berühren sollten.“ Zwischen einem solchen Vertrage 
aber und einem Cognitormandate wäre die Grenze wahrlich nicht „un- 
gemein schmal“; darüber liesse sich nicht mit geschraubten Redens- 

Tr... 
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Panurgum fuisse in societate? sciebat. nesciebat Fannium 
Roscio esse socium? praeclare |sciebat]. Sollte man so zwei 
verschiedene Societätsverhältnisse aufführen, von denen auf das 
erste gar nichts mehr ankömmt? Vielmehr verwischt sich bei 
Cicero der feine juristische Unterschied zwischen fortbestehender 
Societät und weiter zulässiger Societätsklage; die Statthaftig- 
keit der letzteren hatte Cicero ausdrücklich zugegeben, als er 
den Fannius mit der Frage zu drängen suchte, warum er die 
Condiction und nicht die a. pro socio angestellt habe ($ 25). 
In der Tat hat die Auflösung der Gesellschaft hier keine 
praktische Bedeutung. Für die unjuristische Anschauung lag 
es nahe zu meinen, statt des Panurgus bilde der Ersatz- 
anspruch gegen den Flavius das Societätsvermögen. Cicero 
vermag sie durch die unsicheren und schwankenden Schluss- 
ausführungen nicht recht zu widerlegen. — 

Ueberblickt man die Gesamtheit dieser Erörterungen, so 
stellt sich als Ergebnis heraus: 1) die Gesellschaft des klassi- 
schen Rechtes ist wahrscheinlich aus verschiedenen Wurzeln 
hervorgegangen. Die einzelnen Gebilde sind einander allmäh- 
lich angenähert, als man (bereits in republikanischer Zeit) ihre 
Gleichartigkeit erkannte. 2) Die Grundlage der Angleichung 
bildete der Gedanke, dass hier überall mehrere wirtschaftlich 
einander Ebenbürtige zu einer vermögensrechtlichen Gemein- 
schaft vertragsmässig sich zusammentun. 3) Indes ist die 
Verschmelzung in klassischer Zeit noch nicht vollständig durch- 
geführt. Unterschiede bezüglich des beneficium competentiae 
und vielleicht der Culpahaftung sind geblieben, während da- 
gegen die infamierende Klage bei allen Societätsfiguren gleich- 
mässig stattfindet. 4) Erleichtert wird diese Annäherung 
a) dadurch, dass gewisse fremdartige, societätsähnliche Ver- 
hältnisse, vor allem die colonia partiaria, aus dem Kreise der 
Gesellschaftsformen ausgeschlossen werden; und b) dadurch, 
dass der Zusammenhang der societas omnium bonorum mit 
familien- und erbrechtlichen Beziehungen sich lockerte und 
endlich löste. Aber erst das justinianische Recht hat einen 
vollkommen einheitlichen Gesellschaftsvertrag geschaffen. 


arten, wie Baron dem Cicero nachsagt, sondern nur mit tüchtigen Be- 
weisinitteln wegkoinmen; ein Misverständnis wäre unmöglich. 
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V. 


In dieser ganzen Ausführung bin ich absichtlich auf die 
sog. societas cum liberto facta nicht eingegangen. Man hat 
sie wol als den ältesten Anwendungsfall der a. pro socio und 
damit als die älteste Erscheinungsform des Gesellschaftsver- 
trages überhaupt betrachtet. Dagegen lassen sich doch Ein- 
wendungen machen. Es handelt sich hier um eine Abrede 
zwischen Patron und Freigelassenem, wonach dieser jenem die 
ideale Hälfte seines Vermögens einräumen soll: in den Digesten 
heisst das in societatem admittere!); der nichtjuristische 
Ausdruck war wol in consortium admittere (s. S. 68 
A. 5). Diese Uebereinkunft wird als pactum bezeichnet; sie 
zeigt offenbar die Merkmale einer Conventionalstrafe. Neben 
ihr steht die promissio operarum, die entweder eidlich oder 
stipulationsweise erfolgen muss um bindend zu sein. Die 
Klage wird hier actio operarum genannt, also nach dem Gegen- 
stande, nicht nach dem Rechtsgrunde. Dem entsprechend 
heisst unsere Klage nicht a. pro socio, sondern a. societatis, 
auf Gemeinschaft, nicht aus der Gemeinschaft. Wird auf 
operae geklagt, so geht die Formel auf dare facere ob eam 
rem 2): das nämliche wird auch für die a. societatis zu gelten 
haben. Mit jenem „pactum“ ist demnach die sog. societas 
noch keineswegs abgeschlossen ?); es muss zu ihrer Verwirk- 
lichung, namentlich wegen des Eigentumsüberganges, noch 
Mancipation und Tradition, sicher auch Cession stattfinden. 
Ist nun die Einräumung des Vermögensanteils freiwillig oder 
in Folge Richterspruchs vollzogen, so tritt allerdings ein Ge- 
meinschaftsverhältnis ein, das man societas, communio, con- 
sortium nennen mag. Ulpian spricht von einer imago socie- 
tatis. Die Bezeichnung societas kann leicht als „höflicher“ 
Ausdruck für die darin enthaltene schändliche Bedrückung 


») Fr. 1 8 1 de bon. lib. 38, 2: Et quidem prius Praetor Rutilius 
edixit se amplius non daturum patrono quam operarum et societatis 
actionem, uidelicet si hoc pepigisset, ut nisi ei obsequium praestaret 
libertus, in societatem admitteretur patronus. — ?) Vgl. Rudorff, ed. 
perp. p. 140. — °) So meint Leist-Glück 5, 286: „es wird die Societät 
mit dem Freigelassenen gleich bei der Freilassung libertatis causa con- 
sensuell contrahiert,‘“ und damit soll der Patron für den Fall des Un- 
gehorsams die a. pro socio auf Zulassung erlangen, 
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der Freigelassenen gebraucht sein. Dann wäre damit nicht 
gesagt, dass nun auch alle übrige Grundsätze des Societäts- 
vertrages zur Anwendung gebracht werden müsten. Mir kömmt 
dies am wahrscheinlichsten vor. Möglich wäre es indes auch, 
dass man das Verhältnis dem Societätsbegriffe unterordnete, 
um dem Freilasser die infamierende Klage gegen den Liberten 
zu verschaffen, nachdem die Gemeinschaft begründet war. 
Jedesfalls ist diese societas weder eine soc. omnium bonorum, 
noch eine Erwerbsgesellschaf. Denn zu jener gehört das 
Zusammenwerfen von Vermögensmassen; hier aber nimmt 
lediglich der Patron am Vermögen des Liberten Teil. Zu 
dieser gehören beiderseitige Beiträge; als Beitrag zur Societäts- 
kasse aber darf man die Freilassung unmöglich betrachten !): 
sie erscheint vielmehr als Woltat, und die „Zulassung zur 
Gesellschaft“ als schuldige Dankbezeugung dafür. An sich 
ist nicht abzusehen, warum ein solcher Vertrag nicht zu 
Recht bestehen soll. Dass ihn spätere Juristen für ungiltig 
erklärt haben, weil er sich als societas leonina darstellt ?), 
will mir nicht einleuchten. Das Wesen dieser besteht darin, 
dass von wirklichen Socien, die also Beiträge geleistet 
haben (der Löwe der Fabel jagte ja auch mit), einer allen 
Gewinn haben soll?). Hier gibt der Herr gar keinen Beitrag, 
hat aber Anteil am Gewinne: das fällt aber aus dem Rahmen 
der Societät ganz und gar heraus. Vielmehr muss man wol 
vermuten, dass den römischen Juristen diese Communion 
wegen der Ausbeutung des Freigelassenen unsittlich und darum 
verwerflich erschien. Labeo weist darauf deutlich genug hin: 
libertatis causa societatem factam ipso iure nihil ualere*). 
Ulpian wiederholt seinen Ausspruch mit ausführlicher Be- 
gründung: er meint, die exceptio (quod non onerandae liber- 
tatis causa factum est) sei hier, der a. pro Socio gegen- 
über, unnötig; denn der Freigelassene ist ipso iure geschützt). 
Es scheint mir klar, dass die römische Societätslehre an 
diese eigenartige Schöpfung, die mit der Gesellschaft nichts 


1) Wie Huschke, Studien S. 123 will. — ?) Schmidt, das Pflicht- 
teilsrecht des Patrons S. 9 A. 22. — ®) Fr. 298 2h.t. — *) Fr. 36 
de op. lib. 38, 1. — ®) Fr. 18 7 quar, rer. a. 44, 5. 


Parerga. 103 


gemein hat, als den willkürlich erfundenen Namen, ihre 
Weiterentwickelung unmöglich anknüpfen konnte!). 


1) Leist setzt in vollkommener Uebereinstimmung hiemit ausein- 
ander, dass das Verhältnis des Liberlen zum Patrone „unter das Joch 
der Societät gezwängt,“ „in die Form des Societätsbegriffes geprest 
würde“ (S. 32); er erklärt sich bestimmt gegen die Annahme, dass die 
a. pro socio gerade für dies Verhältnis erfunden sei: es habe darin 
ein wahrer Hohn auf die Brüderlichkeit gelegen (S. 31). Dennoch will 
er dieser „Societät“ eine Stelle in der Entwickelung des Gesellschafts- 
vertrages anweisen. Er findet darin etwas dem Consortium ähnliches 
(S. 30f.); diese Aehnlichkeit beschränkt sich freilich darauf, dass in 
beiden Fällen Vermögensgemeinschaft eintritt. Leist aber meint, beim 
Consortium seien die persönlichen Leistungen mit a. fam. ercisc. geltend 
gemacht; für diese Societät sei die a. pro socio erfunden (S. 38). In 
den Quellen steht davon nichts: die Verselbigung der a. societatis mit 
der a. pro socio ist unzulässig; die spätere Uebertragung erklärlich. 
Innerlich aber ist es höchst unwalırscheinlich, dass die a. pro socio, 
die so durchaus den Charakter der Gegenseitigkeit an sich trägt, als 
einseitige Klage des Patrones entstanden ist. Denn was hat der Patron 
dem Liberten zu leisten? Endlich ist es auch nicht eben wahrschein- 
lich, dass diese Strafsocietät in so frühe Zeit zurückreicht, wie Leist 
annimmt. Die Bedrückungen der Liberten bezeichnen doch jedesfalls 
eine Entartung des alten Freilassungsrechts. Diese Societät ist eine 
Bemäntelung der offenen Erpressung; muss also wieder einer jüngeren 
Periode angehören. Das Jahr des Prätors Rutilius, der zuerst dem 
Unwesen entgegentrat, lässt sich bekanntlich auch nicht annähernd 
bestimmen. 


VI. 


Quellenforschungen in den Edictcommentaren. 
Von 


Herrn Dr. O. Lenel, 


Privatdocenten in Leipzig. 


S 1. 
Zur actio fidueiae. 


Verfolgen wir aufmerksam die Inscriptionen in dem Pan- 
dektentitel de pigneraticia actione, so tritt uns eine auffallende 
Tatsache entgegen. Nachdem die actio pigneraticia in einer 
Reihe von Fragmenten aus Ulpian 28 ad ed. — fr. 9, it, 
13,1) 15 — und Paulus 29 ad ed. — fr. 14, 16, 18, 20 — 
ausführlich erörtert ist, stossen wir plötzlich in fr. 22 und 
24 auf zwei grössere Stücke aus Ulp. 30 ad ed., wo dasselbe, 
Rechtsmittel wiederum in gleicher Ausführlichkeit behandelt 
erscheint. Die Fragmente sind viel zu lang und gehen viel 
zu sehr auf das Detail ein, als dass wir es hier etwa mit 
blossen Nebenbemerkungen gelegentlich Erörterung einer andern 
Materie zu tun haben könnten. Sie können ebenso wenig als 
blosse Fortsetzung der Erörterungen aus Ulp. 28 gelten, denn 
zwischen Ulp. 28 und 30 liegt, wie ein Blick in Hommels 
Palingenesie zeigt, eine Reihe verschiedenartiger Materien, 
die mit der actio pigneraticia gar nichts gemein haben. Wie 
sollen wir uns dann aber jene Tatsache erklären? Sollen wir 
annehmen, Ulpian habe wirklich die actio pigneraticia zwei- 
mal an verschiedenen Orten seines Commentars gleich aus- 
führlich commentirt? Das wäre unbegreiflich und unerhört; 
der Gedanke bedarf für denjenigen, der die Weise der Com- 
mentatoren kennt, gar nicht der Widerlegung. Aber was 
sonst? Die Frage wird um so dringlicher und interessanter, 


") Fr. 13 ist falschh XXXVII statt XXVIII inscribirt. 
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wenn wir den Inhalt von Ulp. 30 näher ins Auge fassen und 
die entsprechenden Bücher des Paulinischen Edictcommen- 
tars und der Julianischen Digesten?) — Paul. 31 und 
Julian. 13 — zur Vergleichung heranziehen. Bei Ulp. 30, 
Paul. 31, Julian. 13 ist die actio depositi behandelt. Scheidet 
man nun alle auf diese actio bezüglichen, auch nur möglicher 
Weise bezüglichen Stellen aus, so bleiben ausser fr. 22 und 24 
de pign. act. noch eine ganze Menge von Fragmenten übrig, 
die jede derartige Beziehung abweisen. Ein Teil der letztern 
lässt allenfalls Beziehung auf die actio pigneraticia zu; ein 
anderer Teil weist auch diese Beziehung ab. Sieht man sich 
aber in der Nachbarschaft der actio depositi um, so bemerkt 
man, dass die nächsten rückwärts und vorwärts liegenden 
Materien, soweit sie in das Justinianische Recht übergegangen 
sind, schon in andere Bücher der Commentare gehören, näm- 
lich das SC Vellaeanum noch in Ulp. 29, Paul. 30, Julian. 12, 
das Mandat schon in Ulp. 31, Paul. 32, Julian. 14.°) Daher 
können jene restirenden Fragmente auch an diese Materien 
nicht angeknüpft werden, was übrigens der Inhalt der meisten 
auch nicht gestatten würde. So schliesst sich der Kreis der 
Möglichkeiten immer enger und enger, und es bleibt uns 
endlich nur ein einziger Weg der Erklärung, der aber auch 
zu einem völlig befriedigenden und dabei an sich sehr inter- 
essanten Ergebnisse führt: bei Ulp. 30, Paul. 31, Julian. 13 
war ausser dem Depositum noch eine andere, im Justinianischen 
Recht nicht mehr praktische, Materie behandelt, auf die sich 
alle jene Stellen beziehen. Fragt man sich, was das für 
eine Materie sein kann, so gerät man sofort auf das dem 
pignus nächstverwandte Institut: die fiducia. Stellen, die 
von der fiducia handelten, konnten seitens der Compilatoren 
mit Leichtigkeit für das pignus zurechtgemacht werden; unter 


?) Bekanntlich folgen Julians Digesten bis lib. 58 dem Edicts- 
system. — °) Vgl. Julian. 14 fr. 31 mandati (17. 1), fr. 13 de fideiuss. 
(46. 1). Danach beruht das Citat von Julian. 13 in fr. 6 $ 6 mandati 
sehr wahrscheinlich auf einen Abschreiberversehen (XIII statt XIIN). 
Gerade in den Citaten, die von den Compilatoren nicht besonders 
revidirt wurden, sind derartige Fehler häufig. Dass Julian die Lehre 
vom Mandat getrennt in lib. 13 und 14 behandelt habe, ist ale durch- 
aus gegen seine Gewohnheit nicht zu vermuten. 
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den Gesichtspunkt der fiducia ordnen sich aber überhaupt fast 
alle jene Fragmente mit Leichtigkeit ein, zum Teil so, dass 
jede andere Beziehung unmöglich ist. 

Der Platz der actio fiduciae im Edict ist bis zur Stunde 
noch nicht festgestellt, ja, man hat bislang, so viel bereits 
auch über die fiducia geschrieben worden, noch nicht einmal 
einen ernstlichen Versuch gemacht, der Frage näher zu treten. 
In der Mehrzahl der Edictreconstructionen kommt die actio 
fiduciae überhaupt nicht vor. Berücksichtigt ist sie nur bei 
Weyhe*) und Rudorff.5) Rudorff verquickt aber die 
actio fiduciae niit der actio pigneraticia; er componirt für 
beide Klagen nur eine einzige (übrigens für beide unmögliche) 
Formel, worin der Unterschied der zu Grunde liegenden Ver- 
träge nur darin hervortritt, dass die demonstratio der actio 
fiduciae statt der Worte „quod....pignori dedit‘“ diejenigen 
„quod..... filuciae dedit‘‘ enthält. Als Beleg zu dem Wort 
fiduciae citirt er fr. 9 $ 6, fr. 15 ict. fr. 31 de pign. act. 
(13. 7). Von diesen drei Stellen bieten die beiden letzten 
nicht den leisesten Anklang an die actio fiduciae. Das Citat 
fr. 9 $ 6 aber gehört, da fr. 9 mit $ 5 abschliesst, zu den 
leider zahllosen Druckfehlern des Rudorff’schen Werks, — 
wahrscheinlich ist statt dessen fr. 9 $ 2 zu lesen, wo Ulpian 
gelegentlich Erörterung der actio pigneraticia das pignus und 
die hypotheca definirt. Wenn es da heisst: 

Proprie pignus dicimus, quod ad creditorem transit, hypo- 

thecam, cum non transit nec possessio ad creditorem, 
so kann es allerdings, wie übrigens schon Wissenbach be- 
merkt hat, keinem Zweifel unterliegen, dass neben dem nec 
possessio ursprünglich ein nec proprietas stand und dass der 
Jurist dabei als Gegensatz an die fiducia dachte; es ist aber 
klar, dass solch eine gelegentliche Berührung eines nahe 
liegenden Gegensatzes nicht das Geringste für die Rudorff’sche 
Aufstellung beweist. Weyhe seinerseits stellt die fiducia 
ganz richtig in die Nachbarschaft des depositum; es fehlt ihm 
aber jede Einsicht in das hiefür zu Gebote stehende Beweis- 
material. Er fingirt nach dem Inhalt von Paul. sent. II, 12 


*#) Libri tres edicti (1821) p. 217. — °) De iurisdietione edictum 
Ss 100. 
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und 13 einen Edictstitel „de deposito, pignore deposito, fiducia 
et lege commissoria‘‘ und nimmt unter diesen Titel ausser 
Edicten über das Depositum noch ein selbstconstruirtes Edict 
folgenden Wortlauts auf: 

Si pignus depositum fiduciamue contractum (sic!) esse dicetur, 

eo nomine de eo, quod bona fide conuenit, iudicium dabo. 
Als Beleg hiefür führt er an: 

Ulpian. 30. Plura de pignoribus. fr. 22, 24 de pign. act., 

fr. 9 de cond. furt., fr. 17 de act. rer. amot., fr. 3 de lege 

commiss., fr. 45 de R. J. 
Hienach bezieht Weyhe offenbar die obigen Stellen, die in 
Wirklichkeit wenigstens zum Teil auf die fiducia gehen, auf 
das pignus depositum seines Edicts. Von dem Reichtum an 
Belegen, den die Commentare an dieser Stelle gerade speciell 
für die actio fiduciae enthalten, hat er, so wenig wie Rudorf, 
eine Ahnung. Es wird zunächst geboten sein, dies Quellen- 
material in seinem Umfang festzustellen. 

Aus Ulpian 30 gehören in die Lehre vom Depositum: 
fr. 1, 3, 5, 7 depositi (16. 3) — fr. 3 aus Versehen nach 
fr. 2 (Paul. 31) lib. 31 inscribirt —, fr. 35 de dolo (4. 3), 
fr. 3 de in litem iur. (12. 3) cf. fr. 1 $ 26 depos., fr. 9 de 
cond. furt. (13. 1) cf. fr. 7 $ 1 depos., fr. 18 de praescr. 
uerb. (19. 5), fr. 186 de V. S. (50. 16). Uebrig bleiben 
vier Stellen: fr. 22, 24 de pign. act. (13. 7), fr. 3 de lege 
commiss. (18. 3), fr. 45 de R. J. (50. 17).°) 

Aus Paulus 31 gehören zum Depositum: fr. 2, 13 depo- 
siti (16. 3), fr. 22 de exc. rei iud. (44. 2). Uebrig bleiben 
drei Stellen: fr. 31 de A. R. D. (41. 1), fr. 12 de nouat. 
(46. 2), fr. 25 de pigner. act. (13. 7). Die letzte Stelle ist 
allerdings in den Digesten „Idem libro XXXI ad edictum‘“ 
inscribirt und wäre danach dem Ulpian zuzuschreiben, von 
dem das vorhergehende Fragment herrührt. Da sie aber zu 
keiner der bei Ulpian 31 behandelten Materien irgendwie 
passt, so ist mir nicht zweifelhaft, dass das idem auf dem 
Versehen eines Abschreibers beruht, dem irrig Paulus als der 


°) Falsch inscribirt sind fr. 17 de act. rer. amot. (25. 2) — Ulp. 
AXX statt XXXIV —, fr. 47 de R. J. — Ulp. XXX statt XXXl cf, 
fr. 2 pro socio (17. 2). 
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Verfasser von fr. 24 vorschwebte: diese Art von Versehen ist 
leicht zu begreifen und lässt sich, wie ich an anderm Ort 
zeigen werde, noch öfter nachweisen. 

Aus Julian 13 gehören zum Depositum: fr. 15 depos. 
(16. 3) und die Citate in fr. 1 $ 22. 33. 37 eod. Uebrig 
bleiben nicht weniger als dreizehn Stellen: fr. 40 de iureiur. 
(12. 2), fr. 30 mandati (17. 1), fr. 10 de in diem add. (18. 2), 
fr. 23 de A. E. V. (19. 1), fr. 7 de euict. (21. 2), fr. 84 
ad l. Falc. (35. 2), fr. 36 de A. R. D. (41. 1), fr. 36 de A. 
u. A. P. (41. 2), fr. 18 de prec. (43. 26), fr. 16 de O. et A. 
(44. 7), fr. 15 de nouat. (46. 2), fr. 32 de solut. (46. 3), 
endlich das Citat in fr. 14 pr. mandati (17. 2). 

Zu diesen zwanzig Fragmenten tritt mit grosser Wahr- 
scheinlichkeit noch hinzu: fr. 46 de R. J. aus Gaius lib. 10 
ad ed. prou.”) 

Es gilt nun, die behauptete Beziehung auf die fiducia im 
Einzelnen nachzuweisen. Ich lasse zu diesem Behuf die sämmt- 
lichen Fragmente der Reihe nach folgen, indem ich da wo 
mehrere unter den gleichen Gesichtspunkt fallen, dieselben 
unter einer Nummer zusammenfasse. Wo pignus für fiducia 
interpolirt ist, stelle ich den ursprünglichen Wortlaut ber und 
füge den der Digesten cursiv gedruckt in Klammer bei. 

1. Ulp. 30 fr. 22 de pign. act.:°) 

Si fiducia subrepta [pignore subrepto] furti egerit creditor, 
totum, quidquid percepit, debito eum imputare Papinianus 
confitetur, et est uerum, etiamsi culpa creditoris furtum 
factum sit. multo magis hoc erit dicendum in eo, quod ex 
condictione consecutus est. sed quod ipse debitor furti actione 
praestitit creditori uel condictione ,®) an debito sit impu- 


”) Die Wahrscheinlichkeit ergibt sich aus der Vergleichung mit dem 
zweifellos auf die fiducia bezüglichen fr. 22 pr. $ 1 de pigner. act. 
(13. 7), wo wir die Regel des fr. 46 angewendet finden. Der Zweifels- 
grund liegt in der Inscription Gai. 9 vor fr. 27 mandati (17. 1), wor- 
nach es den Anschein gewinnt, als ob das Mandat, um so mehr also 
die Fiducia, schon bei Gai. 9 erörtertert wäre, ein Anschein, dem frei- 
lich fr. 13 mandati aus Gai. 10 wieder entgegensteht. Um letzterer 
Stelle willen hat schon Krüger in Mommsens Ausgabe die Inscription 
von fr. 27 cit. angezweifelt. — ®) Vgl. auch Ubbelohde, z. Gesch. der 
benannten Realcontracte (1870). n. 149. 151 (S. 88 fg... — °) Gai. III. 
201 — debitor rem quam fiduciae causa creditori mancipauerit aut in 
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tandum uideamus: et quidem non oportere id ei restitui, 
quod ipse ex furti actione praestitit, peraeque relatum est 
et traditum, et ita Papinianus libro nono quaestionum ait.!°) 
$ 1. JIdem Papinianus ait et si metus causa seruum fiduciae 
datum [pigreratum] debitori tradiderit,!!) quem bona fide 
fiduciae [pignori] acceperat: nam si egerit quod metus 
causa factum est et quadruplum sit consecutus, nihil neque 
 restituet ex eo quod consecutus est nec debito imputabit. 
$ 2. Si praedo rem fiduciae [piynori] dederit, competit ei 
et de fructibus fiduciae [pigneraticia] actio, quamuis ipse 
fructus suos non faciet (a praedone enim fructus et uindi- 
cari extantes possunt et consumpti condici): proderit igitur 
ei, quod creditor bona fide possessor fuit. $ 3. Si post 
distractam fiduciam [distractum pignus] debitor, qui precario 
rogauit uel conduxit fiduciam [pignus], possessionem non 
restituat, contrario iudicio tenetur. $ 4. Si creditor, cum 
uenderet fiduciam [pignus], duplam promisit (nam usu hoc 
euenerat) et conuentus ob euictionem erat et condemnatus, 
an haberet regressum fiduciae [pigneraticiae] contrariae 
actionis? et potest diei esse regressum, si modo sine dolo 
et culpa sic uendidit et ut pater familias diligens id gessit: 
si uero nullum emolumentum talis uenditio attulit, sed 
tanti uenderet, quanto uendere potuit, etiamsi haec non 
promisit, regressum non habere. 
Die Stelle in ihrem so hergestellten Wortlaut gibt uns mehrere 
wichtige Aufschlüsse über das Recht der fiducia. Einmal: 
es ist bekanntlich bestritten, ob der Gläubiger bei der fiducia 
die Gefahr des Zufalls trägt oder nicht, und man hat sich 
für erstere Ansicht auf den angeblichen Grundsatz „casum 
sentit dominus‘ berufen.!?) Das pr. unserer Stelle entscheidet 


iure cesserit, . . . . sine furto possidere et usucapere potest — steht 
selbstverständlich mit Obigem nicht in Widerspruch. Gaius will nicht 
sagen, dass der Schuldner überhaupt an der fiducia kein furtum be- 
gehen könne, sondern nur, dass er in den Fällen, wo ihm die usu- 
receptio gestattet ist, keines begehe. 

10) Vgl. fr. 80 (79) de furtis (47. 2), eine Stelle, die also ebenfalls 
auf die fiducia geht. Ueber Gai. 10 fr. 45 de R. J. s. oben n. 7. 
11) Vielleicht, ja wahrscheinlich stand hier ursprünglich remancipauerit. 
12) Vgl. z. B. Büchel, diss. de fiducia 1828 p. 38. Aus anderm Grunde; 


110 O. Lenel, 


gegen diese Ansicht. Wenn hier gesagt ist, der Gläubiger 
müsse sich den Ertrag der actio furti selbst dann anrechnen, 
wenn der Diebstahl durch seine culpa geschehen sei, so hat 
dies offenbar nur dann Sinn und Bedeutung, wenn bei unver- 
schuldetem Diebstahl die Gefahr den Schuldner trifft. Denn 
jene Bemerkung will augenscheinlich der Anwendung des 
Satzes „eius est commodum, cuius est periculum‘“ entgegen- 
treten: der Gläubiger, will sie sagen, muss dem Schuldner die 
aus dem furtum sich ergebenden Vorteile selbst dann an- 
rechnen, wenn er, der Gläubiger, selbst die Gefahr des furtum 
zu tragen hat. Die Schlussfolgerung „also trägt er nur im 
Fall der culpa die Gefahr, im Fall des casus aber nicht“ ist 
unvermeidlich. Zweitens: die Verbindlichkeit der fiducia 
ist durchaus unabhängig von dem eigentumsübertragenden 
Effect der Mancipation. Wie nach fr. 9 $ 4 de pign. act. 
„is quoque, qui rem alienam pignori dedit, soluta pecunia 
potest pigneraticia experiri,‘‘ so hat nach fr. 22 $ 2 auch der 
praedo, der eine fremde Sache fiduciae causa mancipirt hat, 
die actio fiduciae directa. Endlich: die bislang bestrittene 
Frage, ob der fiduciarische Gläubiger, wenn er die fiducia 
verkauft, gesetzlich zur Gewährleistung verpflichtet sei, !?) ist 
durch die Aufdeckung der Interpolation in $ 4 in verneinen- 
dem Sinne erledigt: der Fiduciargläubiger steht in dieser Be- 
ziehung durchaus dem Pfandgläubiger gleich: er haftet für 
Evictionsleistung nur, wenn er diese Haftung besonders über- 
nommen hat, und kann, wenn in Folge solcher besonderer 
promissio auf ihn gegriffen wird, gegen den Schuldner nur 
dann seinen Regress nehmen, wenn jene promissio in den Um- 
ständen ihre Rechtfertigung fand. 
2. Uip. 30 fr. 24 eod.: 
Eleganter apud me quaesitum est, si impetrasset creditor 
a Caesare, ut fiduciam [pigrus] possideret !*) eaque euicta 


Wächter, Archiv f. civ. Pr. XV, S. 134. Dagegen mit Recht: Dern- 
burg, Pfandrecht I. S. 14 n. 20. Pernice, Labeo II, 265 f. 

13) Vgl. namentlich Degenkolb, Ztschr. f. R.-G. IX S. 165 fzg., 
Krüger, krit. Versuche S. 56. — ?*) „Possideret“, nicht: „iure dominii 
possideret,“ wie es in allen auf das blosse pignus bezüglichen Stellen 
heisst. Vgl. fr. 5 $ 3 de reb. eor. (27.9), fr.68$8 4 deA.R.D. 
(41. 1), c. 1—3 de iure dom. impetr. (8. 33), c. 3 si in causa jud. 
(8. 22). Ein deutliches Zeichen der stattgehabten Interpolation! 
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[idque euictum] esset, an habeat contrariam fiduciae [pigre- 
raticiam]. et uidetur finita esse fiduciae [pignoris] obligatio 
et a contractu recessum. immo utilis ex empto accommodata 
est, quemadmodum si pro soluto ei res data fuerit, ut in 
quantitatem debiti ei satisfiat uel in quantum eius intersit, 
et compensationem habere potest creditor, si forte fiduciae 
[pigneraticia] uel ex alia causa cum eo agetur. $ 1. Qui 
reprobos nummos soluit creditor an habet fiduciae [pigne- 
raticiam] actionem quasi soluta pecunia, quaeritur: et con- 
stat neque fiduciae [pigneraticia] eum agere neque liberari 
posse, quia reproba pecunia non liberat soluentem, reprobis 
uidelicet nummis reddendis. $ 2. Si uendiderit quidem 
creditor fiduciam [»ignus] pluris quam debitum erat, non- 
dum autem pretium ab emptore exegerit, an fiduciae 
[pigneraticio]| iudicio conueniri possit ad superfluum redlen- 
dum, an uero uel exspectare debeat,!3) quoad emptor soluat, 
uel suscipere actiones aduersus emptorem? et arbitror non 
esse urguendum ad solutionem creditorem, sed aut exspec- 
tare debere debitorem aut, si non exspectat, mandandas ei 
actiones aduersus emptorem periculo tamen uenditoris. quod 
si accepit iam pecuniam, superfluum reddit.1%) 8 3. In 
fiduciae iudicio uenit et si res fiduciae [pignor:] datas male 
tractauit creditor uel seruos debilitauit. plane si pro male- 
ficiis suis coercuit uel uinxit uel obtulit praefecturae uel 
praesidi, dicendum est fiduciae [pigneraticia] creditorem 
non teneri. quare si prostituit ancillam ug aliud impro- 
batum facere coegit, ilico fiducia [pigrus] ancillae soluitur. 


Aus dem pr. obiger Stelle erfahren wir, dass der dominii 
impetratio beim pignus eine possessionis impetratio bei der 
fiducia entsprach. 17) Weit wichtiger ist aber der Aufschluss, 
den wir aus $ 1 über die Formel der actio fiduciae directa 
gewinnen. Wenn hier die Frage aufgeworfen wird, ob nicht 
auch durch die Zahlung von nummi reprobi die actio fiduciae 
begründet werde „quasi soluta pecunia,“ so deuten diese 
letztern Worte klar darauf hin, dass unter den Condemnations- 


15) debitor ins. — ?°) Paul. sent. II, 13 $ 1. — '") Vgl. Rudorff, 
Ztschr. f. R.-G. XI. S. 67 fg., der aber irrig von einer dominii impe- 
tratio spricht. 
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bedingungen der Formel die Worte „eamque pecuniam solutam 
esse‘‘ standen: die actio fiduciae hatte eine oder doch auch 
eine formula in factum concepta. Rudorff!?) freilich nimmt 
keinen Anstand, jene Condemnationsbedingung in die demon- 
stratio einer formula in ius concepta zu verweisen; er conci- 
pirt frischweg: 

Quod A’ A* N° N° (contraria: Quod N* N’ A° Are) ob 

pecuniam q. d. a. illam rem pignori (fiduciae) dedit eaque 

omnis pecunia A° A° soluta eoue nomine satisfactum aut 

per N” N” factum est quo minus solueretur, quidquid ob 

eam rem N" N” A° A° d. f. repromittere 0. ex f. b,, 

et rel. ® 
Ja, es scheint, dass er diese demonstratio sogar für die con- 
traria actio verwendbar glaubt. Es liegt aber auf der Hand, 
dass das obligationsbegründende Moment lediglich die Hin- 
gabe zur fiducia ist, dass also, wie ja auch das Beispiel der 
formula depositi erweist, einer intentio „quidquid ob eam 
rem .... oportet‘ als demonstratio nur ein „quod A’ A*.... 
fiduciae dedit (oder: fiduciae causa mancipio dedit)‘‘ voraus- 
gehen kann. Die erfolgte Zahlung als Bedingung der Con- 
demnation passte nur in eine formula in factum concepta, 
die dann wahrscheinlich gestellt war auf: 

S. p. A" A" N° N° ob pecuniam ........ fiduciae causa 

mancipio dedisse eamque pecuniam solutam eoue nomine 

satisfactum esse aut per N” N” stetisse quo minus solue- 

retur rel. 
Ist dem aber so, so haben wir hier ein neues gewichtiges 
Argument gegen die immer noch nicht allgemein aufgegebene 
Annahme, dass die actio fiduciae in die Zwölftafelzeit hinauf- 
reiche. 

3. Ulp. 30 fr. 3 de lege commiss. (18. 2): 

Nam legem commissoriam, quae in uenditionibus adicitur, 

si uolet uenditor exercebit, non etiam inuitus. 
Hier ist nichts interpolirt: Ulpian zog einfach das Recht der 
lex commissoria beim Kauf heran, um den analogen Satz für 
die lex commissoria bei der fiducia zu rechtfertigen. 


18) Edictum $ 100. 


Quellenforschungen in den Edicteommentaren. 113 


4. Ulp. 30 fr. 45 de R. J. (50. 17): 
Neque pignus neque depositum neque precarium neque emptio 
neque locatio rei suae consistere potest. $& 1. Priuatorum 
conuentio iuri publico non derogat. 
Die Beziehung dieser Stelle auf die fiducia ist längst er- 
kannt.1°) Das pr. ist mit Bezug auf die fiducia suae rei 
geschrieben; vielleicht (aber nicht notwendig) stand statt 
pignus ursprünglich fiducia. Auf das depositum geht die 
Stelle nicht: sonst könnte nicht das depositum mitten unter 
den andern Verträgen genannt sein: es müsste voranstehen. 
Die genaue Beziehung des $ 1 ist natürlich nicht festzustellen ; 
mögliche Beziehungen bieten sich mehr als eine. Man kann 
z. B. dabei an den Satz denken, dass ein Verkauf der fiducia 
an den Gläubiger selbst ungiltig ist — Paul. sent. 1I. 13 
$3 — oder an die Unwirksamkeit des pactum de non 
distrahendo — Paul. sent. II. 13 8 5. 
5. Paul. 31 fr. 25 eod. 2°): 
Si seruos fiduciarios [pigneratos] artificiis instruxit creditor, 
si quidem iam imbutos uel uoluntate debitoris, erit actio 
contraria: si uero nihil horum intercessit, si quidem arti- 
fiiis necessariis, erit actio contraria, non tamen sic, ut 
cogatur seruis carere pro quantitate sumptuum debitor. sicut 
enim neglegere creditorem dolus et culpa quam praestat ?!) 
non patitur, ita nec talem efficere rem fiduciae datam 
[pigneratam], ut grauis sit debitori ad reciperandum: puta 
saltum grandem fiduciae [pignori] datum ab homine, qui 
uix luere potest, nedum excolere, tu acceptum fiduciae 
[pignori] excoluisti sic, ut magni pretii faceres. alioquin non 
est aequum aut quaerere me alios creditores aut cogi 


ı0) Vgl. Jac. Gothofredus in tit. de div. R. I. comm. ad h.], (opera 
min, Lugd. Bat. 1733, col. 872), wo $ 1 auf das pactum fiduciarium 
gedeutet und zu fr. 22, 24 de pign. act. und fr. 3 de lege commiss. in 
Beziehung gesetzt wird. Ferner: Gonradi, de pacto fid. exereit. (1732) 
1. $ XXVIIl, Bassewitz, de Romanorum fiducia (1858) p. 80 sqq. 
u. A. m. — ?%) Diese Stelle wird schon von Rivinus (Debitorem deli- 
atum in contrario fiduciae iudicio, diss, Vitemb. 1743) auf die actio 
fiduciae gedeutet, allerdings aus wenig stichhaltigen Gründen. Auch 
Übbelohde, z. Gesch. d. ben. Realcontr. n. 149 hält sie für möglicher 
Weise interpolirt. — ?') Vgl. Modestin in coll. X. 2 8 2. 

Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. III. Rom, Abth, 8 
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distrahere quod uelim receptum aut tibi paenuria coactum 
derelinquere. medie igitur haec a iudice erunt dispicienda, 
ut neque delicatus debitor neque onerosus creditor audiatur. 
Neues lernen wir aus dieser Stelle nicht. Vgl. Paul. sent. 
Il. 13 8 7. 
6. Paul. 31 fr. 31 de A.R.D. (41. 1): 
Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, si 
uenditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam 
traditio sequeretur. $ 1. Thensaurus est uetus quaedam 
depositio pecuniae, cuius non exstat memoria, ut iam 
dominum non habeat: sic enim fit eius qui inuenerit, quod 
non alterius sit. alioquin si quis aliquid uel lucri causa 
uel metus uel custodiae condiderit sua terra, non est thensau- 
rus: cuius etiam furtum fit. 
Durch ihre Beziehung auf die fiducia tritt diese berühmte 
Stelle in ein ganz neues Licht.2?) M. E. enthält sie den 
Aufschluss über die oft verwunderlich gefundene Tatsache, 
dass nach römischem Recht die obligatio fiduciae nur durch 
mancipatio und in iure cessio fiduciae causa begründet werden 
kann, nicht aber durch Tradition: 2?) die Tradition überträgt 
Eigentum nur, si iusta causa praecesserit: ein bloss fidu- 
ciarischer Vertrag aber ist keine iusta causa, eine traditio 
fiduciae causa also untauglich, das eigentlich fiduciarische 
Verhältniss zu begründen. Das mag uns Modernen auffallen, 
die wir uns daran gewöhnt haben, das Erforderniss der iusta 
causa auf dasjenige des animus dominii transferendi zu redu- 
ciren, denen daher eine traditio fiduciae causa genau unter 
denselben Gesichtspunkt fällt, wie eine mancipatio fiduciae 
causa. Die Auffassung der römischen Juristen ist eine andere. 
Zwar wissen sie recht gut, dass in der iusta causa der ani- 
mus rei transferendae steckt.?*) Allein nirgends machen sie 


2) In den Jahrbb. f. Dogmatik XIX, S. 178 n. 41, habe ich ver- 
sucht, fr. 31 pr. auf das depositum zu deuten, da ich damals noch 
nicht wusste, dass Paul. 31 auch von der fiducia handelt. Die Be- 
zieliung auf das depositum ist schon beim pr. der Stelle überaus un- 
wahrscheinlich, beim $ 1 aber einfach unmöglich. — ?°) Gai. II. 59. 
Isidor. orig. V, 25 $ 23. Diesen Zeugnissen gegenüber ist der Wider- 
spruch Muthers (Sequestration S. 378), Reins (Privatrecht S. 245) 
u. A. wahrhaft unbegreiflich. Vgl. auch Rudorff, Zischr. f. R.-G. XI, 
5. 75. n. 29. — ?)8 40 J. de R. D. (2. 1). 
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den Versuch, hienach den Begriff der iusta causa zu be- 
stimmen. Nicht die Abstraction, sondern die durch praktisch- 
ökonomische Gesichtspunkte beeinflusste Praxis hat den Kreis 
der iustae causae festgestellt, und so finden wir bei der Frage 
„was ist justa causa?“ ebenso wie bei der „was ist justus 
titulus?“ statt eines Princips nichts als eine Aufzählung. ?°) 
Wer aber in dieser Weise die iusta causa als ein Ganzes 
ansieht, wer nicht daran gewöhnt ist, in diesem Ganzen den 
nähern Zweck der Eigentums- oder Sachübertragung von dem 
entferntern ökonomischen Zwecke zu scheiden, der kann der 
traditio fiduciae causa nimmermehr eigentumsübertragenden 
Effect zugestehen. Er sieht ja in der traditio fiduciae causa 
nicht eine Besitzübertragung zum Zweck der Eigentumsüber- 
tragung zum weiteren Zweck der Sicherung eines Gläubigers 
oder des Schutzes unseres Eigentums vor Eingriffen Dritter 
u. dergl., sondern nichts als einfach eine Besitzübertragung 
fiduciae causa, eine Anvertrauung des Besitzes, die wohl eine 
obligatio pignoris oder depositi, nicht aber Eigentumsüber- 
gang begründen kann: die traditio fiduciae causa ist ihm 
Tradition zu Pfand oder Depositum oder ähnlichem Zweck. 2°) 
Man darf sich daher auch nicht etwa vorstellen, dass Paulus 
in dem Zusammenhang, in dem er das pr. des fr. 31 schrieb, 
etwa eine langwierige Untersuchung darüber angestellt habe, 
ob die traditio fiduciae causa Eigentum übertrage: sondern 
die Frage, die ihm vorlag, war die, ob die actio fiduciae auch 
bei unterlassener Mancipation vorkommen könne; diese Frage 
verneint er kurzweg um desswillen, weil die nuda traditio 
— das ist ihm die traditio fiduciae causa — kein Eigentum 
übertrage. Die in $ 1 des Fragments gegebene Definition 
des Schatzes steht natürlich in keinem unmittelbaren Zu- 
sammenhang mit dem pr.: sie bildete ohne Zweifel den Be- 
standteil einer Erörterung über das rechtliche Schicksal des 
von dem Fiduciar gefundenen Schatzes. ?7) 


25) Vgl. fr. 3sqg. de Public. (6. 2). — ?*) Ich kann an diesem Orte 
auf die mit Obigem sich mehrfach berührenden Ausführungen Bech- 
manns, Kauf I. S. 292fg., nicht näher eingehen. — ?”) Vgl. fr. 63 
84 de A. R. D., wo Tryphoninus dieselbe Erörterung hinsichtlich des 
vom Pfandgläubiger gefundenen Schatzes anstellt. 

g* 


116 O. ‚Lenel, 


7. Paul. 31 fr. 12 de nouat. (46. 2): 
Si quis delegauerit debitorem, qui doli mali exceptione tueri 
se posse sciebat, similis?®) uidebitur ei qui donat, quoniam 
remittere exceptionem uidetur. sed si per ignorantiam pro- 
miserit creditori, nulla quidem exceptione aduersus credi- 
torem uti poterit, quia ille suum recepit: sed is qui dele- 
gauit, tenetur condictione uel incerti, si non pecunia soluta 
esset, uel certi, si soluta esset, et ideo, cum ipse praesti- 
terit pecuniam, aget mandati iudicio. 
Die Schwierigkeiten, die die Interpretation dieser Stelle 
bietet,2°) können hier ausser Betracht bleiben. Für uns 
kommt es nur darauf an, den Zusammenhang zu ermitteln, 
in den das Fragment gehört. Dieser ist gegeben in den oben 
vermutungsweise reconstruirten Formelworten der actio directa 
„eamue pecuniam solutam eoue nomine satisfactum esse“. 
Soluit qui reum delegat: die delegatio gilt als satisfactio, 
auch wenn der Delegat dem Deleganten nichts schuldig war 
und dem Fiduciargläubiger nur per ignorantiam promittirte: 
denn denn letztern steht keinerlei Einrede entgegen, er ist also 
befriedigt. Wahrscheinlich rühren die bemerkten Schwierig- 
keiten des Fragments daher, dass dieser ursprüngliche Zu- 
sammenhang von den Compilatoren verwischt wurde. Dem 
gleichen Zusammenhang wie fr. 12 cit. gehört ferner an: 
8. Julian. 13 fr. 15 eod.: 
Si creditor pecuniam stipulatus fuerat, si ad diem pecunia 
soluta non esset, nouatione facta non committitur stipulatio. 
Die Bemerkung soll den Satz, dass die Novation loco solutionis 
gilt,30) belegen: wie der Gläubiger nach erfolgter Novation die 
für den Fall der Nichtzahlung bedungene Conventionalstrafe 
nicht einfordern kann, so kann umgekehrt der Schuldner nach 
erfolgter Novation das ihm für den Fall der Zahlung zu- 
stehende Recht, die fiducia zurückzufordern, so ausüben als 
ob er gezahlt hätte. 
9. Julian. 13 fr. 32 de solut. (46. 3): 
Si seruus peculiari nomine crediderit eique debitor, cum 
ignoraret dominum mortuum esse, ante aditam hereditatem 


22) is ins. (Mommsen). — ?°) Vgl. Salpius Novation und Delegation 
S. 64 fg. — °°) Vel. fr. 11 8 1 de pign. act. (13. 7). 
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soluerit, liberabitur. idem iuris erit et si manumisso seruo 
debitor pecuniam soluerit, cum ignoraret ei peculium conces- 
sum non esse. neque intererit, uiuo an mortuo domino pecunia 
numerata sit: nam hoc quoque casu debitor liberatur sicut 
is, qui iussus est a creditore pecuniam Titio soluere, quamuis 
creditor mortuus fuerit, nihilo minus recte Titio soluit, si 
modo ignorauerit creditorem mortuum esse. 


Auch hier handelt es sich um die Condemnationsbedingung 
der actio fiduciae directa: eamque pecuniam solutam esse. 


10. Julian. 13 fr. 40 de iureiur. (12. 2): 


Jusiurandum a debitore exactum eflicit, ut fiducia [pignus] 
liberetur: est enim hoc acceptilationi simile: perpetuam 
certe exceptionem parit. idceirco poenam quoque petentem 
creditorem exceptione summoueri oportet et solutum repeti 
potest, utpote cum interposito eo ab omni controuersia disce- 
datur. 


Ich beziehe auch diese Stelle auf das eoue nomine satisfactum 
esse der Formel. Julian will sagen: der Eid gelte als satis- 
factio 2!) und begründe daher schon ipso iure die directa actio; 
aber auch wenn man das bestreite, so müsse man doch jeden- 
falls (certe) auf Grund des Eids exceptio gewähren. 


11. Fr. 14 pr. mandati (17. 1): 


Heredem fideiussoris, si soluerit, habere mandati actionem 
dubium non est. sed si uendiderit hereditatem et emptor 
soluerit, an habeat mandati actionem, quaeritur. et Julianus 
libro tertio decimo scribit idcirco heredem habere mandati 
actionem, quia tenetur iudicio ex empto, ut praestet actiones 
suas, ideircoque competere ex empto actionem, quia potest 
praestare. 
Möglich, dass in dieser Stelle das Citat Julian. XIII auf 
einem Versehen beruht und dass statt dessen XIIII zu lesen 
ist. Notwendig ist diese Annahme indess keineswegs. Julian 
kann sich bei Untersuchungen über die fiducia veranlasst ge- 
sehen haben, die Bürgschaft vergleichend heranzuziehen. So 


21) Vgl. fr. 5 i. f. quib. mod. pignus (20.6): satisfactum esse credi- 
tori intellegitur et si iusiurandum delatum datum est hypothecae non 
esse rem obligatam. 
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gilt ja z. B. Alles, was hier vom Regressrecht des Bürgen 
gesagt ist, ebenso auch im Falle der fiducia pro alio.. Ferner 
hat derjenige, der die Erbschaft des Fiduciarschuldners ge- 
kauft hat, nach seinerseits geleisteter Zahlung gegen den 
Erben Anspruch auf Cession der hierdurch erwachsenen actio 
fiduciae directa, und auch in diesem Zusammenhange kann 
die citirte Aeusserung Julians vergleichsweise gefallen sein. 


12. Julian. 13 fr. 10 de in diem addict.: 


Sed si proponatur a creditore fiducia [pignus] in diem 
addieta [addictum], non potest uideri bona fide negotium 
agi, nisi adiectio recipiatur. quid ergo est, si inops emptor 
et impediendae tantummodo uenditionis causa interuenit? 
potest creditor sine periculo priori emptori addicere. 


Wir wissen aus Cicero,°?) dass die Formel der actio fiduciae 
zu seiner Zeit den Satz enthielt „ut inter bonos bene agier 
oportet et sine fraudatione“. Keller, Bethmann-Hollweg, 
Rudorff®®) u. A. m. nehmen an, dass diese Clausel später 
abgekommen und das iudicium fiduciae mit den andern 
bonae fidei iudicia uniformirt worden sei. Wie mir scheint, 
fehlt es für diese Annahme an hinreichendem Grunde. Dass 
die actio fiduciae bei Gai. IV. 62 als bonae fidei actio auf- 
gezählt wird, kann als solcher nicht gelten; auch die actio 
rei uxoriae ist bonae fidei, obwohl sie zweifellos auch noch 
im edictum perpetuum ihre alte Formulirung auf melius 
aequius beibehalten hat.?*) Umgekehrt liegen vielmehr zweck- 
lose Aenderungen in hergebrachten Formeln gar nicht im 
conservativen Charakter der römischen Jurisprudenz und sind 
daher an sich überaus unwahrscheinlich. Wie nun, wenn uns 
in fr. 10 cit. ein unmittelbares Zeugniss für das Fortbestehen 
der alten Formel erhalten wäre? Ich glaube, mindestens mit 
grosser Wahrscheinlichkeit, in den Worten ‚non potest wideri 
bona fide negotium agi“ eine Anspielung auf das „ut... 
agi oportet‘‘ der actio directa zu finden. In der Tat passt 
jene Clausel vortrefflich zu einer formula in factum concepta 


32) De off. III. 15, 61.17,70. Top. 17, 66. Ad famil. VII. 12, 2. — 
3) Keller, C.-Pr. bei n. 297; Bethmann-Hollweg, C.-Pr. U. S. 281; 
Rudorff, edictum $ 100 n.9. Anders Savigny, System V.S.490. — 
34) Dies beweist Gai. fr. 8 de cap. min. (4. 5). 
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und gerade nur zu einer solchen; man muss sich den Schluss 
der intentio etwa folgender Massen denken: 
eamque rem A° A° redditam non esse negotiumue ita 
actum non esse, ut inter bonos bene agi oportet et sine 
fraudatione. 
13. Ich gelange nun zu einer Stelle, deren Beziehung 
auf die fiducia längst erkannt ist,?®) Julian. 13 fr. 16 de O. 
et A. (44. 7): 
Qui a seruo hereditario mutuam pecuniam accepit et fundum 
uel hominem fiduciae causa ei mancipio dederat [pignoris 
causa ei tradiderat]| et precario rogauit, precario possidet: 
nam seruus hereditarius sicuti mancipio [per traditionem] 
accipiendo proprietatem hereditati adquirit, ita precario 
dando efficit, ne res usucapi possit. nam et si commodauerit 
uel deposuerit rem peculiarem, commodati et depositi actio- 
nem hereditati adquiret. haec ita, si peculiare negotium 
contractum est: nam ex hac causa etiam possessio?®) ad- 
quisita intellegi debet. 
Die Stelle geht auf die usu receptio fiduciae, die bekanntlich 
dem precario besitzenden Schuldner nach Gai. II. 60 nicht zu 
statten kommt. Auf das pignus bezogen, widersteht das Frag- 
ment jedem Versuch vernünftiger Interpretation. 
In engster Verbindung mit fr. 16 cit. ist zu denken 
Julian. 13 fr. 36 de A. u. A. P. (41. 2): 
Qui pignoris causa fundum creditori tradit, intellegitur 
possidere. sed et si eundem precario rogauerit, aeque per 
diutinam possessionem capiet: nam cum possessio creditoris 
non impediat capionem, longe minus precarii rogatio im- 
pedimento esse non debet, cum plus iuris in possessione 
habeat qui precario rogauerit quam qui omnino non possidet. 
Hier sind die Besitz- und Usucapionsverhältnisse beim pignus 
im Gegensatz zur fiducia dargestellt. 
In den gleichen Zusammenhang gehört weiter auch 
Julian. 13 fr. 18 de precario (43. 26), wo die Frage erörtert 


3), Arndts, Beiträge (1837) S. 208 fgg. (civ. Schriften I. S. 486 fgg.), 
Huschke, Ztschr. f. gesch. R.-W. XIV. S. 263 fgg. — ?°) Statt possessio 
mit Mommsen fiducia zu lesen, scheint mir kein Grund. Vgl. Huschke, 
2.2.0. S. 266. 
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ist, ob der Fiduciar nach vollzogener mancipatio fiduciae causa 
dem Schuldner den Precärbesitz einräumen kann, auch wenn 
er selbst den Besitz gar nicht erlangt hatte: 


Unusquisque potest rem suam, quamuis non possideat, 
precario dare ei qui possideat. 


14. Julian. 13 fr. 23 de A. E. V. (19. 1): 


Si quis seruum, quem cum peculio uendiderat, manumiserit, 
non solum peculii nomine, quod seruus habuit tempore quo 
manumittebatur, sed et eorum, quae postea adquirit, tenetur 
et praeterea cauere debet, quidquid ex hereditate liberti ad 
eum peruenerit, restitutu iri. AMarcellus notat: illa prae- 
stare uenditor ex empto debet, quae haberet emptor, si 
homo manumissus non esset: non continebuntur igitur, 
quae, si manumissus non fuit, adquisiturus non esset. 


Die Veranlassung, um deren willen Julian hier das Recht des 
Kaufs analog heranzieht, ist klar: einer der gewöhnlichsten 
Fälle des Vertrauensbruchs bei der fiducia war gewiss der, 
dass sich der Fiduciar die Remancipation des fiduciae causa 
mancipirten Sklaven durch Freilassung desselben unmöglich 


machte. 
(Schluss folgt.) 


vll. 


Beitrag zur Lehre von der Legis actio 
sacramento in rem. 


Von 


Herrn Amtsrichter E. Roth 


in Lauenburg a. d. E. 


Der Zweck dieser kleinen Abhandlung ist eine von der 
bisher herrschenden Ansicht abweichende Meinung über die 
Vindikation aufzustellen, jedoch schicke ich als Einleitung 
eine kurze Darstellung der Entstehung der Legis actio sacra- 
mento in rem voraus, wie ich dieselbe mir vorstelle. 

Die Legis actio sacramento ist meiner Ansicht nach aus 
einer Anrufung eines priesterlichen Schiedsgerichts der 
Pontifices entstanden und zwar glaube ich, dass die Zeit 
dieser Entstehung weit in die Zeit der Könige hineinreicht. 
Beide Parteien erschienen vor dem Forum der Priester, Be- 
klagter stellte eidlich das Recht des Klägers in 
Abrede, Kläger beschwor es, worauf die Pontifices den 
Fall untersuchten und entschieden, cujus sacramentum justum, 
cujus injustum esset. Hiermit wurde indirekt auch über das 
beschworene Recht erkannt. Da nun der falsche Eid ein 
Frevel gegen die Götter war, so musste derselbe gesühnt 
werden und deshalb stellte jede Partei, je nach dem Objekt, 
um welches es sich handelte, eine Anzahl Opferthiere in das 
Heiligthum, welche im Fall des Unterliegens den Göttern ge- 
schlachtet wurden. Später trat an die Stelle der Opferthiere 
eine Geldsumme, welche dem Heiligthume verfiel. In beiden 
Fällen zog der Sieger das von ihm Hinterlegte zurück. 

Ihering (Geist des r. R. Bd. I S. 300—307), welcher 
übrigens zweifelhaft geworden ist, hat diese Ansicht, dass 
sacramentum ursprünglich einen Eid bedeutet habe, zuerst 
aufgestellt. _Danz (der sakrale Schutz im r. Rechtsverkehr 
S. 151— 190), Karlowa (Römischer Civilprocess S. 14— 29) 
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und Huschke (Multa und Sacramentum Cap. VI) haben sie 
ausführlich vertheidigt, die meisten übrigen Rechtshistoriker 
stehen mit Bekker (Aktionen Bd. I S. 61 Note) auf dem 
Standpunkt des Non liquet. Dass grade die Pontifices in 
Verbindung mit dieser Entstehung der Legis actio sacramento 
zu denken sind, glaube ich daher, weil sie nach der römischen 
Geschichte in einem sehr engen Verhältniss zu der Recht- 
sprechung der alten Zeit gestanden haben und weil sie es 
waren, in deren Schule die römischen Juristen erzogen 
wurden. (Cf. Ihering: Geist d. r. R. Bd. II S. 381; Bekker: 
Aktionen Bd. I S. 68; Cic. Orat. I, 43; Varro: L.L. V. 180. 
Ea pecunia, quae in judicium venit in litibus, sacramen- 
tum a sacro. Qui petebat et qui infitiabatur.... quingenos 
aeris ad pontem deponebant u. fg). Aus rein theo- 
retischen Studien können sie diese Rechtskenntniss nicht 
gewonnen haben, und durch solche allein konnte ihr Ein- 
fluss nicht entstanden sein, das widerspricht der ganzen 
Rechtsentwickelung der Römer, welche auf der Praxis be- 
ruht. Nimmt man aber an, dass sie mit der Entstehung 
der Legisactionen in Verbindung gestanden haben, so er- 
klärt es sich, wenn sie, auch nachdem sie aus der Praxis 
verdrängt waren, durch die auf älterer Praxis beruhende, in 
ihrem Kollegium weitergepflegte Theorie einen gewaltigen 
Einfluss auf die Rechtspflege ausübten; es erklärt sich ferner, 
was sonst kaum erklärlich ist, wie sie in Besitz der Legis- 
actionsformeln kamen. Die Praxis konnten sie aber wohl 
nicht anders haben, als wenn sie in ältester Zeit als Schieds- 
richter von beiden Parteien angerufen fungirten, denn die 
eigentlichen Richter waren in älterer Zeit die Könige, später 
die Konsuln. Bei deren vielfacher Verhinderung und dem 
Ansehen der Pontifices mochte es aber häufig vorkommen, 
dass die Parteien sich deren Spruch freiwillig unterwarfen, 
und als Mittel hierzu diente der Eid, das heisst die feier- 
liche Anrufung der Götter unter Behauptung eines 
Rechts. Widersprachen zwei solche Anrufungen der Götter 
einander, so war offenbar ein Frevel geschehen und die Priester 
mussten untersuchen, wer den Frevel begangen hatte und sich 
entsühnen müsse, wodurch gleichzeitig über das eidlich be- 
hauptete Recht entschieden wurde. Aus Vorstehendem ergiebt 
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sich, dass die Behauptungen beider Parteien sich direkt 
widersprechen mussten, denn nur in diesem Falle lag klar 
ein Frevel vor, durch dessen Vorhandensein eine Entscheidung 
der Priester nothwendig wurde. Deshalb meine ich, dass 
nicht jede Partei ihr Recht unter Anrufung der Götter be- 
theuerte, sondern dass nur Kläger sein Recht be- 
schwor, während Beklagter es eidlich in Abrede 
stellte, denn nur in diesem Falle war ein Resultat, nach 
dem beide Theile Unrecht hatten, unmöglich; und ausserdem 
spricht auch der Umstand dafür, dass später der Sakraments- 
process den Charakter einer Wette angenommen hat, in welcher 
sich die Behauptungen der Parteien direkt widersprechen 
müssen. Dafür spricht auch der Wortlaut der Formeln, denn 
die Aufforderung zur Wette lautet bei der Legis actio sacra- 
mento in rem: Quando tu injuria vindicavisti, also wenn du 
Unrecht hast, und bei der Legis actio sacramento in personam 
lautet die Formel: Quando negas ... . . Quando ais egoque 
abs te captus sum. 

An die Stelle der feierlichen Anrufung der Götter traten 
später einfachere Formeln. Beklagter bestritt das Recht des 
Klägers, dieser behauptete es und beide Parteien deponirten 
die durch feste priesterliche Satzung für jeden Fall bestimmte 
Sakramentssumme, welche im Falle des Unterliegens dem 
Heiligthume verfiel. Auf diese Weise hatte der Process den 
Charakter einer Wette angenommen und unter sacramentum 
verstand man nicht mehr die feierliche Anrufung der Götter, 
sondern das für den Fall des Unterliegens den Göttern ge- 
weihte Sühngeld. Weil dieser von den priesterlichen Schieds- 
richtern ausgebildete Process sich praktisch bewährt hatte, 
nahm ihn der Staat auf und auf dieser Aufnahme eines von 
ihnen geschaffenen Instituts sowie ihrer langjährigen Thätig- 
keit als Schiedsrichter beruhte meiner Ansicht nach der Ein- 
fluss der Pontifices auf die Rechtsprechung der älteren Zeit. 
Das Wort sacramentum in dem verstaatlichten Sakraments- 
process verlor nun natürlich gänzlich seine Beziehung auf den 
Eid und erhielt die Bedeutung einer für den Fall des Unter- 
liegens dem Staat zufallenden Wettsumme (cfr. Puchta: 
Inst. Bd. II S. 87, welcher die sponsionis summa das ver- 
weltlichte sacramentum nennt). Dieses wurde auch häufig 
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nicht mehr baar hinterlegt, sondern es wurden Bürgen dafür 
gestellt (Gai. IV, 16). 

Die Haupteigenthümlichkeit der Legis actiones, wie sich 
dieselben nach der Abfassung der XII Tafeln gestalteten, 
war, wie Ihering (Geist d. r. R. Bd. II S. 612) ausführt, dass 
die Klageformeln wörtlich dem Gesetz nachgebildet wurden 
(actiones ..... legis actiones appellabantur ideo, quia ipsarum 
legum verbis accommodatae erant et ideo immutabiles proinde 
atque leges observabantur. Gai. IV, 11). Es gab so viel 
Legis actiones als einzelne selbstständige Artikel des Gesetzes, 
welche einen Rechtsanspruch gewährten. Wir haben heut zu 
Tage eine Analogie in den meist wörtlich dem Gesetz ent- 
sprechenden Anklageformeln und thatsächlichen Feststellungen 
im Strafproces. Die Legis actiones enthielten wie sie eine 
in die Worte des Gesetzes gefasste kurze Darstellung des 
Sachverhältnises. An welcher Stelle im Verfahren 
wurde aber diese aus dem Gesetz geschöpfte Formel 
gesprochen? Ich glaube, dass uns die Formel der vin- - 
dicatio darauf führt. Der erste Vindikant sprach: Postulo 
anne dicas, qua ex causa vindicaveris, er fragte also den 
Gegner nach dem gesetzlichen Grunde seines Anspruchs. 
Dieser antwortete: IJus peregi sicut vindictam imposui. Hier 
berief er sich also auf die vorauf gegangene Vindikation. 
Nimmt man an, dass diese Worte, welche doch offenbar einen 
wesentlichen Bestandtheil der Formel gebildet haben, die der 
Wette vorausgehende Fixirung des Streitpunktes enthalten 
sollten, so wird bei den Legis actiones, mit welchen keine 
Vindikation verbunden war, an dieser Stelle Kläger, vom Be- 
klagten gefragt, sich mit den Worten des Gesetzes auf sein 
Recht berufen haben. Dass dies der Platz der eigentlichen 
Legis actio ist, dafür spricht auch die Formel der Il. a. s. in 
personam, bei welcher freilich die entscheidenden Worte 
fehlen: Quando negas, sacramento quingenario te provoco. 
Adversarius quoque dicebat: Quando ais egoque abs te captus 
sum. Es muss hiernach den Worten: Quando negas ein Be- 
streiten, ein nego, vorausgegangen sein, und diesem wiederum 
ein Behaupten des streitigen Rechts, ein ajo. Bei der l.a.s. 
in rem genügte an dieser Stelle eine Bezugnahme auf die 
vorangegangene Vindikation, da diese eben, wie ıch weiter 
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unten ausführen werde, nichts weiter war als eine feierliche 
Eigenthumsbehauptung, und die Frage: Tostulo anne dicas 
war nur nothwendig, um eine Grundlage für die Wette zu 
gewinnen. 

Bei der Legis actio sacramento in rem tritt dem Sakra- 
mentsverfahren die Vindikation hinzu. Die Form des ganzen 
Verfahrens hat uns Gajus (IV, 16) überliefert. Der Vindikant 
berührte mit einem Stabe, welcher die hasta, das Symbol des 
civilrechtlichen Eigenthums, darstellen sollte, den Gegenstand 
der Vindikation, welcher zu dem Zwecke ganz oder durch 
einen Theil repräsentirt vor Gericht geschafft wurde, und 
sprach die Worte der Vindikation. Der Gegner kontravindi- 
cirte. Der Prätor stiftete Frieden. Vindikant fragte nach 
dem Rechtsgrunde der Kontravindikation, welcher ihm mit- 
getheilt wurde, worauf er die Wette anbot. Zum Schluss 
ertheilte der Prätor einer Partei die Vindicien d. h. den vor- 
läufigen Besitz gegen Stellung von Bürgen. Soweit sind Alle 
über den Vorgang einig, im Uebrigen aber herrscht viel Streit. 

Manche meinen, die Parteirollen seien von Anfang an 
fixirt, und zwar Vindikant sei Kläger, Kontravindikant Be- 
klagter gewesen (Puchta, Institutionen $ 161 m. S. 472, 9 A.). 
Allein es ist dann nicht begreiflich, weshalb Beklagter sich 
nicht mit einer Negation begnügte, sondern kontravindicirte. 

Andere (Wetzell: Vindikationsprocess S. 7, 60; v. Beth- 
mann-Hollweg, Röm. Civilpr. Bd. I $ 40 und 42, namentlich 
S. 144; Keller, Civilpr. S. A 210 S. 64 (Wach); Huschke, 
Gajus S. 188 und Multa und Sacr. S. 459; Bekker, Aktionen 
Bd. 1 S. 209) stellen die Behauptung auf, durch die Vindicien- 
ertheilung seien die Parteirollen fixirt, das Verfahren sei aus 
einem zweiseitigen ein einseitiges geworden, der Nichtbesitzer 
habe alsdann sein Eigenthum beweisen müssen. Dagegen 
spricht, dass nicht recht einzusehen ist, weshalb dann der 
Prätor die Vindicien nicht unmittelbar nach der Vindikation 
ertheilte und das weitere einseitige Verfahren danach richtete, 
wer die Vindicien erhalten hatte und wer nicht, während nach 
Gajus auch im zweiten Theil der Formel zwischen dem, qui 
prior vindicaverat und seinem Gegner unterschieden wird 
und die Vindicien erst nach Schluss des Verfahrens ertheilt 
werden. 1 | 
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Ihering (Geist d. r. R. Bd. III S. 90 — 106); Eck, 
(Doppels. Klagen S. 7— 19) und Karlowa (Röm. Civilpr. 
S. 69— 88) nehmen eine vollkommene Duplicität an. Beide 
Theile mussten nach ihnen gleichmässig beweisen, standen 
sich gleichberechtigt gegenüber, nicht wie Kläger und Be- 
klagter, sondern wie Kläger und Widerkläger, die contra- 
vindicatio ist nach ihnen eine reconventio necessaria. Am 
Schluss entschied nach ihrer Ansicht der Richter über beide 
sacramenta und damit über die Behauptungen beider Parteien. 
Hierbei entsteht nun die Frage, was geschah, wenn keine von 
beiden Parteien ihre Behauptungen erwies? Eck (S. 16) meint, 
der Richter habe alsdann zu Gunsten desjenigen entschieden, 
welcher das relativ bessere Recht, beziehungsweise den jüngsten 
Besitz dargethan habe; die Römer hätten in jener Zeit den 
Eigenthumsbegriff noch nicht in der späteren korrekten Weise 
erfasst, die Eigenthumsklage habe gleichsam die Publiciana 
mit umfasst. Allein dagegen spricht der klare Wortlaut der 
Formeln: Beide behaupten: Rem meam esse ex jure 
Quiritium. Es spricht auch der ganze Entwickelungsgang 
des Rechts dagegen, nach dem in ältester Zeit der Eigen- 
thumsbegriff viel schärfer entwickelt war als später. Ihering 
(S. 92) und Karlowa (S. 86) nehmen deshalb an, dass der 
Richter, wenn Keiner vollen Beweis führte, beide sacramenta 
für injusta erklärt habe, und dass, wer den Besitz hatte, ihn 
behielt. Allein wir erhalten dann zwei Besiegte und keinen 
Sieger, und dagegen spricht Gai. IV, 13: Qui victus erat, 
summam sacramenti praestabat poenae nomine eaque in publi- 
cum cedebat und Varro L. L. V. 180: Qui judicio vicerat, 
suum sacramentum e sacro auferebat, victe victi ad aerarium 
redibat. Ueberdies spricht die später zu besprechende zweite 
Hälfte der Legisaktionsformel durchaus gegen die Duplicität 
der Legis actio sacramento in rem. 

Eine ganz neue Theorie hat Lotmar (Zur Legis actio 
sacramento in rem, namentlich S. 18 und: Kritische Studien 
in Sachen der Kontravindikation) aufgestellt. Während bisher 
Alle die contravindicatio als Eigenthumsgegenbehauptung an- 
sahen, fasst er diese als nur mögliche, nicht nothwendige 
Form der contravindicatio auf, lässt also eine feierliche Ver- 
neinung ohne Behauptung des Eigenthums seitens des Be- 
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klagten als möglich zu. Damit kommt er dahin, dass er als 
den Kern der vindicatio das Auflegen der festuca, „das 
Gewalt zeigen“ annimmt. Mit Recht wendet Brinz (Zur 
Kontravindikation der Legis actio sacramento S. 103) dagegen 
ein, dass schon im Gebrauche der festuca als Eigenthums- 
symbol an sich eine Berufung auf das Recht, eine Eigen- 
thumsbehauptung liege, wie Gajus sagt (IV, 16): Festuca 
autem utebantur quasi hastae loco signo quodam iusti 
dominii, quod maxime sua esse credebant, quae ex 
hostibus cepissent. Lotmars Theorie widerspricht ganz ent- 
schieden den Quellen, namentlich dem Gajus, welcher aus- 
drücklich sagt: Adversarius eadem similiter dicebat et 
faciebat. Kontravindikant sprach also: Hunc ego hominem ex 
jure Quiritium meum esse ajo, d. h. er behauptete Eigen- 
thum. Hätte er Eigenthum des Vindikanten bestritten, so 
hätte er nicht dasselbe gesprochen wie dieser, sondern das 
Gegentheil. Das Zeugniss des Gajus wird Lotmar trotz allen 
von ihm aufgewendeten Scharfsinns nicht wegschaffen und ein 
Missverständniss des Gajus, welcher sich durchaus klar in 
diesem Falle ausspricht, annehmen, das darf man doch nur, 
wenn es keine Möglichkeit giebt, es zu erklären, weshalb bei 
den Römern eine beiderseitige Eigenthumsbehauptung noth- 
wendig war. 

In Folge des Suchens nach einer Erklärung dafür, dass 
beide Parteien Eigenthum behaupteten, ist Brinz in der 
schon angeführten Abhandlung unter Bezugnahme auf Du Roi 
(Arch. f. civil. Pr. Bd. VI S. 264), Zimmern (Gesch. d. r. 
Privatr. Bd. IIl S. 108) und Wetzell (Vindikationsprocess 
$. 45) dahin gelangt, dass er die Theorie aufstellt: Beide 
Parteien hätten den Vindikationsprocess gleichmässig um Be- 
sitz und Eigenthum gekämpft, der Besitz sei vor der Vindi- 
kation als gänzlich unentschieden zu betrachten, die Sache 
habe frei im Gericht gelegen, beide Parteien hätten sie gleich- 
mässig beansprucht und hätten deshalb auch beide vindiciren 
müssen. Brinz kommt also zu einer actio petitoria gegen 
einen Nichtbesitzer. Schwierigkeiten macht ihm (S. 137) der 
Fall, wenn der Besitz unstreitig war, es also eines gleich- 
zeitigen Streites um Besitz und Eigenthum nicht bedurfte. 
Brinz stellt die Vermuthung auf, dass in diesem Fall eine 
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Legis actio per judicis arbitrive postulationem Platz gegriffen 
habe, allein der Fall, dass der Besitz unstreitig war, war 
sicher nicht der Ausnahmefall, sondern die Regel, und wenn 
eine Theorie für diese nicht passt, so ist sie nicht richtig. 
In den Quellen ist auch nichts von einer Legis actio per 
judicis arbitrive postulationem erwähnt, während dies sicher 
der Fall wäre, wenn sie in dem häufigen Fall unstreitigen 
Besitzes angewendet wäre, wie Gai. IV, 91 ausdrücklich die 
beiden nebeneinander bestehenden Formen der actio in rem 
aufgeführt sind. Wenn bei der l. a. s. in rem Keiner als 
Besitzer angesehen wurde, so mussten doch auch beide Parteien 
im Verlauf des Processes gleichmässig behandelt werden, was 
Wetzell wenigstens nicht annimmt und was auch der zweiten 
Hälfte der Formel widerstreitet. 


Durch die Abhandlungen von Lotmar und Brinz kann 
soviel meiner Ansicht nach als festgestellt gelten, dass die 
bisherigen Erklärungen der Kontravindikation ungenügend 
sind, und deshalb wage ich es zu unternehmen, eine neue An- 
sicht aufzustellen. 


Unter vindicere, vindicare versteht Lotmar (Zur Legis 
actio S. 25) lediglich ein „Gewalt zeigen“; ein Eigenthums- 
behaupten, meint er, habe in alter Zeit nicht darin gelegen. 
Das vindicere, das Gewalt zeigen, muss doch aber einen Sinn 
gchabt haben und die Antwort, welcher dies sei, bleibt Lotmar 
schuldig. Die von O. Müller (Rh. Museum Bd. V S. 190 — 197) 
aufgestellte etymologische Ableitung mag richtig sein, immer 
aber enthält das vindicere nicht nur ein Gewalt zeigen durch 
die That, sondern auch ein Gewalt zeigen mit Worten (Ihering: 
Geist d. r. R. Bd. I S. 163 Anm. 69; v. Bethmann-Hollweg: 
Röm. Civilpr. Bd. I 8 40; Wetzell: Vind. S. 47; Gellius IV, 17: 
Quod videtur dixisse, conferens vim illam civilem et festucariam, 
quae verbo diceretur, non quae manu fieret, cum vi 
bellica et cruenta), ein Gewalt Behaupten, und es 
scheint mir diese Bedeutung sogar die Hauptbedeutung zu 
sein, denn vim dicere heisst ja übersetzt einfach Gewalt be- 
haupten, wenn auch dicere auf denselben Grundstamm, wie 
ÖssxvVovos, zurückzuführen ist. Die mit dem Gewaltbehaupten 
verbundene symbolische Gewalt scheint mir die Nebensache 
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zu sein, die Form, welche erst durch die hinzugefügten Worte 
Bedeutung gewinnt und deren Sinn eben durch die Worte 
ausgedrückt wird. Unter vindicere, vindicare ver- 
stehe ich also ein Berufen auf die Gewalt mit so- 
lennen Worten und durch eine symbolische Hand- 
lung. Auf was für eine Gewalt konnte sich aber der Vindikant 
berufen? Er nahm die volle und ganze Gewalt über die 
vindicirte Sache in Anspruch, er behauptete, dass er allein 
Gewalt über die Sache auszuüben und jedes Dritten Ein- 
wirkung auszuschliessen berechtigt sei; deshalb legte er die 
Lanze, zugleich als Symbol der Abwehr und des Angriffs, auf 
den Gegenstand der Vindikation.e Das Recht der vollen 
Gewalt über die Sache ist aber das Eigenthums- 
recht. Der Vindikant berief sich also auf die Ge- 
walt, welche der Eigenthümer über den Gegenstand 
des Eigenthums jedem Dritten gegenüber hat. Das 
ist der Sinn der Worte und der Handlung. Hunc ego homi- 
nem ex jure Quiritium meum esse ajo lautet die Formel bei 
Gajus, ihr Inhalt ist also nichts als eine feierliche Eigen- 
thumsbehauptung. 

Die actiones in rem haben zwar ihre Richtung zunächst 
auf die Sache, aber nicht auf die herrenlos im Gericht liegende 
Sache, sondern auf die von Jemand vertretene Sache. Erst 
dadurch, dass Jemand das Recht an der Sache, welches der 
Kläger beansprucht, stört, wird die actio in rem begründet. 
Solange keine Störung vorliegt, ist zwar ein Recht vorhanden, 
aber keine Klage. Der Beklagte kann zwar die Folge in jus 
nicht weigern, aber er braucht sich auf die Klage nicht einzu- 
lassen, es giebt keinen Zwang für ihn zur Uebernahme des 
Processes bei den actiones in rem. (Bekker: Aktionen Bd. I 
S. 202 L. 80 D. 6, 1: In rem actionem pati non compelli- 
mur). Durch Anerkennung des Rechts entgeht er der Ver- 
folgung, soweit nicht etwa ein mit der Klage verbundener 
persönlicher Anspruch in Frage kommt. Dieser allgemeinen 
Regel unterliegt auch die Vindikation. Sie dient speciell zum 
Schutz der positiven Seite des Eigenthums, soll dem Eigen- 
thümer die Möglichkeit schaffen, selbst beliebig auf die Sache 
einzuwirken, und richtet sich deshalb gegen Denjenigen, welcher 
die Einwirkung des Eigenthümers auf die Sache ausschliesst 

Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. 11I. Rom. Abth. y 


130 E. Rotlı, 


(L. 25 p. D. 44, 7; Gai. IV, 51). Diese Richtung der Klage 
gegen den Besitzer gründet sich auf den Zweck der Klage, 
die positive Seite des Eigenthums zu schützen, sie wird des- 
halb zur Zeit der Legisaktionen so gut gegolten haben wie 
später (cfr. Lotmar: Zur Legis actio S. 77). Die Legis actio 
sacramento in rem war sogar noch mehr beschränkt als die 
spätere Vindikation, wie dies die aus den Quellen von Lotmar 
noch nicht weginterpretirte Contravindicatio ergiebt, indem sie 
nur gegen den ging, welcher seinerseits Eigenthum bean- 
spruchte. Der Grund hierfür wird wohl darin gelegen haben, 
dass der Prätor nach dem wirklich streitigen Recht die anzu- 
stellende Klage bestimmte, also in dem Klagezwang, wie ihn 
Ihering (Geist d. r. R. Bd. III Bl. 83 fg.) annimmt. Jeden- 
falls erlaubt der Umstand, dass der Beklagte, mag dies nun 
der Vindikant oder Kontravindikant sein, behauptete: Hunc 
ego hominem ex jure Quiritium meum esse ajo, den logischen 
Schluss, dass die Sakramentsklage nur gegen den ging, welcher 
selbst Eigenthum beanspruchte. 

Der in jus vocatus war, wie oben erwähnt, nicht ge- 
nöthigt, sich auf die Klage einzulassen. Damit also die 
L. a. s. in rem angestellt werden konnte, war zu- 
nächst erforderlich, dass ein Beklagter vorhanden 
war, welcher die Einwirkung des Klägers auf die 
Sache ausschloss und Eigenthum an der Sache 
beanspruchte, auch den Willen dokumentirte, dies 
beanspruchte Recht vor Gericht zu vertheidigen. 
Die dingliche Klage ging nach der Anschauung 
der Römer gegen die Sache selbst und nur dadurch 
gegen den Beklagten, dass dieser in eine bestimmte Be- 
ziehung zur Sache trat. That der in jus vocatus dies 
nicht, liess er ruhig zu, dass Kläger sich der Sache be- 
mächtigte, so war er nicht der rechte Beklagte und eine 
Sakramentsklage war unmöglich. Nichts war also natür- 
licher, als dass das Verfahren damit begann, dass Beklagter 
in äussere Beziehung zur Sache trat und durch Wort und 
Werk die Absicht dokumentirte, sich auf die Klage einzu- 
lassen, kurzum, dass er sich, wie beim Zweikampf, dem 
Gegner stellte und sich als richtiger Beklagter durch Be- 
hauptung des Eigenthums einführte.e Dies geschah meiner 
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Ansicht nach durch die Vindikation. Vindikant, welchen 
ich also für den Beklagten, nicht für den Kläger 
ansehe, sprach die Worte der Vindikation, er betheuerte 
feierlich sein Eigenthum und legte zum Zeichen, 
dass er die volle Gewalt über die in seinem Besitz 
in foro befindliche Sache beanspruchte, die festuca, 
früber die hasta auf. Er ist offenbar von den Beiden 
der Besitzer, sonst würde er nicht zuerst die hasta auflegen, 
und dies spricht auch schon dafür, dass er Beklagter ist. 
Die hasta war in seinen Händen ein Symbol der Abwehr, ein 
Zeichen, dass er den Gegner vom Besitz ausschloss. Die an 
den Kläger gerichteten Worte Ecce tibi vindictam imposui 
bedeuteten für ihn, ich habe Dir, um Dich abzuhalten, die 
vindicta aufgelegt. Damit hatte sich Beklagter feier- 
lich als rechter Beklagter im Sakramentsprocess 
gestellt. Nunmehr, nachdem ein Vertheidiger der Sache ge- 
funden war, konnte Kläger seine Klage anstellen, er behauptete 
ebenfalls Eigentum und berührte mit der festuca die Sache, 
wodurch der Streit formirt war. In Händen des Klägers war 
die hasta ein Symbol des Angriffs, und die Worte Ecce tibi 
vindictam imposui bedeuteten für ihn, ich habe Dir, um Dich 
anzugreifen, die vindicta angelegt. Nach der Vindikation 
folgte der Friedensbefehl des Prätors, die Frage des Beklagten 
nach dem Grunde der Klage, die Angabe desselben seitens 
des Klägers, die Aufforderung zur Wette über das Recht des 
Klägers seitens des Beklagten und die Annahme derselben. 
Zum Schluss des Verfahrens ertheilte der Prätor die Vindi- 
cien an eine der Parteien, d. h. er verlieh einer Partei 
wäbrend der Dauer des Processes den Besitz und schützte 
ihn durch Polizeimandat. Wurde das Mandat vom Gegner ge- 
brochen, so kam Derjenige, welchem es der Prätor ertheilt 
hatte, zu diesem und erlangte von ihm nach stattgehabter 
Untersuchung über den Bruch einen Strafbefehl auf Schadens- 
ersatz und Wiederherstellung des Besitzes, falls er entzogen 
war. (Keller: Civilpr. $ 22.) Der Umstand, dass die Vindi- 
cien erst nach Schluss des Verfahrens ertheilt wurden, scheint 
mir die Annahme unmöglich zu machen, dass sie auf das Ver- 
fahren selbst irgend welchen Einfluss gehabt haben, abgeschen 


davon, dass Gajus, wenn die Beweispflicht von der Ertheilung 
9*r 
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der Vindicien abgehangen hätte, dies unzweifelhaft erwähnt 
haben würde. 

Wer aber erhielt die Vindicien? Erhielt sie der 
juristische Besitzer oder war der Prätor bei Ertheilung der- 
selben nicht beschränkt?!) Meiner Ansicht nach hing die 
Entscheidung in ältester Zeit wesentlich vom Belieben des 
Prätors ab, wenn auch einige gesetzliche Regeln, z. B. dass 
die Vindicien im Freiheitsprocess zu Gunsten der Freiheit 
gegeben werden mussten, schon bestanden. Allmählich ent- 
wickelten sich indess feste Regeln, indem jeder Prätor die 
Voraussetzungen, unter denen er während der Dauer seines 
Amts die Vindicien und die Polizeimandate ertheilen wollte, 
im Edikt Öffentlich bekannt machte, welche Voraussetzungen 
alsdann von einem Edikt in das andere übergingen. Aus der 
so von bestimmten Voraussetzungen abhängig gemachten 
Vindicienertheilung entstanden, wie ich mit Ihering und 
Bekker annehme, die Interdikte, indem der Prätor, wenn die 
Frage, wer Besitzer sei, verwickelter war, sie von dem Eigen- 
thumsprocess trennte und vorher durch einen judex unter- 
suchen und entscheiden liess.2) Ein Hauptgrund, der ihn zu 
solcher Trennung veranlassen konnte, war, dass es öfter vor- 
kommen mochte, dass Kläger die Vindicien erhalten hatte, 


1!) Vergl. Ihering: Beiträge zur Lehre vom Besitz in den Jahrhb. f. 
Dogm. Bd. IX S. 58— 70; Bruns: R. d. Bes. S. 38—53 und Besitzkl. 
S. 17—2%6; Bekker: R. d. Bes. namentlich S. 93 — 104 und Aktionen 
Bd. IS. 209; Lotmar: Zur Legis actio S. 80fg.; Brinz: Zur Contra- 
vindikation S. 130; Keller: Civilpr. $ 74fg. Ein genaueres Eingehen 
in die Frage von der Entstehung der Interdikte würde über den Zweck 
dieser Abhandlung hinausführen, und ist dieselbe deshalb nur berührt. — 
2) Die Interdikte wurden, wenn ihre Voraussetzungen vorlagen, auch 
ertheilt, ohne dass eine Eigenthumsklage angestellt war. Namentlich 
trat dies wohl ein, wenn ein civiles Eigenthum überhaupt nicht vor- 
handen war, z. B. bei dem Besitz am ager publicus. Ob dies schon 
zur Zeit der Vindicien, als die Ertheilung der Polizeimandate lediglich 
auf Grund prätorischer Kognition erfolgte, geschehen ist oder erst 
später nach richterlicher Untersuchung wie zur Zeit der Interdikte, 
kann hier dahingestellt bleiben. Jedenfalls erklärt diese doppelte Ver- 
wendung der Interdikte zur Vorbereitung des Eigenthumsprocesses und 
als selbstständiges Rechtsmittel den noch immer nicht beendigten Streit 
über deren Entstehung und die juristische Natur des ihnen zu Grunde 
liegenden Besitzes. 
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aber Eigenthum nicht nachweisen konnte, wohl aber redlichen 
Erwerb im Sinne des späteren Rechts — wenn auch nicht 
daran zu denken ist, dass die bonae fidei possessio zur Zeit 
des Sakramentsprocesses bereits als Rechtsinstitut bestanden 
hat — und juristischen Besitz, wie er Voraussetzung der Vin- 
dicien war, während Beklagter, wie sich aus der Beweisauf- 
nahme ergeben mochte, keinerlei Recht hatte, obschon er die 
Unverfrorenheit besessen hatte, Eigenthum zu behaupten 
(Ihering: Beiträge S. 64). Das klägerische sacramentum 
musste alsdann für injustum, das des Beklagten für justum 
erklärt werden, und wenn der Prätor nicht einen anderen 
Weg fand, den Kläger trotz des misslungenen Eigenthums- 
beweises als besser Berechtigten im Besitz zu schützen, etwa 
dadurch, dass er die praedes litis et vindiciarum nicht mit 
dem sacramentum für verfallen erklärte, so trug der minder 
Berechtigte als Beklagter und ursprünglicher, wenn auch nicht 
juristischer Besitzer den Sieg davon und musste in Besitz 
gesetzt werden. Liess aber der Prätor bei Streitigkeit des 
zu den Interdikten berechtigenden Besitzes diesen Streit, 
bevor er die Eigenthumsklage zuliess, entscheiden, so konnte 
ein solcher Ausfall des Processes nicht so leicht vorkommen. 
Derjenige, welcher in dem Vorprocess gesiegt hatte, war dann 
als Beklagter und präsumptiv besser Berechtigter auch in der 
günstigeren Lage, den Ausfall des gegnerischen Beweises ab- 
warten zu können. Nach Entscheidung der Besitzfrage und 
Ertheilung der Interdikte konnte freilich die Sakramentsklage 
mit der Vindikation nicht mehr angestellt werden, denn die 
Interdikte wären durch die vindicatio gebrochen worden, und 
wenn dies auch nur eine Form war, so würde ein solcher 
Bruch doch in zu krassem Widerspruch mit den Anschauungen 
der Römer, bei denen Form und Sinn sich decken mussten, 
gestanden haben. Es musste also nunmehr anders geklagt 
werden. Deshalb bin ich der Meinung, dass diese Verwendung 
der Interdikte zur Vorbereitung der Eigenthumsklage in die 
Zeit des Formularprocesses fällt und vielleicht der Grund für 
die Einführung der formula petitoria war. Fiel hiermit auch 
allmählich die alte Form der vindicatio fort, so blieb doch 
ihr Sinn, und weil Kläger auch bei der postulatio formulae 
den Prätor unter Berufung auf sein Eigenthumsrecht anrief, 
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wurde für die Eigenthumsklage der technische Ausdruck 
Vindikation beibehalten. 

Wie stimmen nun die verschiedenen Ansichten 
mit den Quellen überein? Auffällig ist zunächst und 
widerspricht der Lehre von der Duplicität direkt, dass im 
Gajus (IV, 16) keineswegs Vindikant und Kontravindikant 
gleich behandelt werden, wie dies Lotmar ausführlich nach- 
weist. Vielmehr werden ausdrücklich die Worte: Postulo, 
anne dicas, qua ex causa vindicaveris, dem, qui prior vindica- 
verat, in den Mund gelegt, die Antwort spricht der Gegner, 
die Aufforderung zur Wette wird ausdrücklich dem Vindikanten 
zugetheilt. Ebenso wie Gajus hervorhebt, dass die Vindicien 
secundum alterum ertheilt seien, würde er auch irgend 
wie hervorgehoben haben, dass es gleichgültig sei, wer zuerst 
vindicirte und wer jedesinal die vorgeschriebenen Worte sprach. 
Es würde bei einer gleichen Behandlung der Parteien nach 
der Frage über den Grund der Vindikation des Kontravindi- 
kanten und seiner Antwort, diesem dieselbe Frage an den 
Vindikanten in den Mund gelegt sein müssen. Vindikant 
sagte ausdrücklich: Quando tu injuria vindicavisti, 
D. aeris sacramento te provoco, also er proponirte nicht 
über sein Recht, sondern über das des Kontravindi- 
kanten die Wette. Das sacramentum des Vindikanten 
kann also nur dann injustum gewesen sein, wenn Kontra- 
vindikant sein Recht bewies. Wenn dieser auf die Wettofferte 
erwiderte: Similiter ego te, so sagte er damit durchaus nicht, 
dass er eine Wette proponire, dass Vindikant mit Unrecht 
vindicirt habe, denn dies wäre nicht die Annahme der ange- 
botenen Wette, sondern das Anbieten einer neuen gewesen, 
und es müsste dann doch noch irgend etwas von der Annahme 
beider Wetten im Gajus stehen. Schon aus der ganzen Natur 
der Wette, bei der sich stets direkt entgegengesetzte Behaup- 
tungen gegenüber stehen müssen, folgt, dass Kontravindikant 
die Wette über sein Recht annahm, dass es sich also nicht 
um das Recht des Vindikanten, sondern stets nur um das 
des Kontravindikanten handelte. Lotmar (Zur Legis actio 
S. 55 fg., Kritische Studien S. 88) hat dies ausführlich dar- 
gethan und auch Brinz (S. 113) kann sich der Schwere der 
Argumente nicht verschliessen. Das Similiter ego te war An- 
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nahme der Wette, auch wenn die dahinter stehenden unleser- 
lichen Buchstaben etwa als ein undeutliches Zeichen für etc, 
aufzufassen sind und wenn das Similiter ego te durch D. aeris 
sacramento provoco zu ergänzen ist. Bei einer Wette liegt 
immer ein gegenseitiges Provociren vor, Jeder fordert den 
Anderen heraus durch die Wettsumme, aber es dreht sich 
doch nur um eine Behauptung, und insofern enthält die 
Provokation des Herausgeforderten eine Annahme, Wenn 
Brinz meint, in der faktischen Ausführung, also in der Depo- 
nirung der Gelder von beiden Seiten, könne die Annahme 
erblickt werden, so ist zwar nicht zu bestreiten, dass eine 
Annahme auch in konkludenten Handlungen liegen kann, allein 
bei der formellen Natur der Sakramentsklage ist doch mit 
Sicherheit anzunehmen, dass, wenn zwei Herausforderungen und 
Annahmen stattgefunden hätten, die beiden Annahmen nicht 
durch konkludente Handlungen allein, sondern auch in Worten 
ihren Ausdruck gefunden hätten. Brinz (S. 114) weist dann 
auch selbst darauf hin, dass wenn zwei Wetten in Frage ständen, 
vier Sakramentssummen hätten deponirt werden müssen, und 
dass nur zwei deponirt seien, wie Gai. IV, 16 ergiebt: ab 
utroque praetor praedes accipiebat sacramenti, nicht sacra- 
mentorum. Er meint, jede Partei habe nur auf ihre Behaup- 
tung gesetzt und es sei nur ein Einsatz von Succumbenz- 
geldern, allein dem widerspricht die Aufforderung, denn Vindi- 
kant setzt die Sakramentssumme nicht ein für den Fall, dass 
er selbst Unrecht habe, sondern er provocirt den Kontra- 
vindikanten zum Einsetzen und durch Einsetzen der Sakra- 
mentssumme durch die Behauptung, dass jener Unrecht habe. 
Von Einsetzen von Succumbenzgeldern kann doch nur die 
Rede sein, wenn jede Partei den Betrag für den Fall ihres 
Unterliegens, ihres Unrechts einsetzt; die Wette aber 
charakterisirt sich grade dadurch, dass jede Partei behauptet, 
der Gegner habe Unrecht. Es kommt dies allerdings 
beides oft auf eins hinaus, im vorliegenden Fall aber nicht, 
denn wenn Vindikant wettet, dass der Kontravindikant 
Unrecht habe, so verliert er sein sacramentum nur, wenn 
dieser sein Eigenthum beweist; wenn er aber eine Straf- 
summe einsetzt für den Fall, dass er Unrecht habe, so 
ınuss er sein sacramentum verlieren, sobald er sein Eigen- 


136 E. Roth, 


thum nicht darthut, mag Kontravindikant Eigenthümer sein 
oder nicht. 

Der innere Grund, weshalb die aus dem Gajus klar 
hervorgehende Einseitigkeit der zweiten Hälfte der Formel 
bestritten wird, ist auch nur der, dass dieselbe in scheinbar 
unlöslichem Widerspruch mit der Doppelseitigkeit der ersten 
Hälfte steht. Dieser Grund verführt die meisten Schrift- 
steller dazu, die Wegschaffung der Einseitigkeit der zweiten 
Hälfte durch allerhand Künste zu versuchen, und er verführt 
Lotmar umgekehrt dazu, die Nothwendigkeit der Eigen- 
thumsbehauptung beider Parteien in der ersten Hälfte anzu- 
greifen. Ich ziehe daraus, dass keine doppelte Wette erwähnt 
wird, sondern nur eine einzige, den Schluss, dass nicht 
zwei Fragen, über das Recht des Klägers und des Beklagten, 
in Betracht kommen, sondern dass nur eine, über das 
Recht des Klägers, zu beantworten war. Da nun 
Vindikant zur Wette über das Recht oder Unrecht 
des Kontravindikanten auffordert, so muss man 
weiter logisch schliessen, dass Kontravindikant 
Kläger war, denn in erster Linie musste jedenfalls 
Kläger und nicht Beklagter sein Recht darthun. 
Daraus folgt aber weiter, dass Beklagter die erste Vindikation 
sprach. Dies erklärt sich auch völlig, wenn man annimmt, 
dass die Vindikation nichts weiter ist, als eine solenne Eigen- 
thumsbehauptung beider Theile, wie sie weiter oben dargestellt 
ist. Die grösste Schwierigkeit bildet die Erklärung des Um- 
standes, dass nicht Kläger den Beklagten, wie bei den Legis 
actiones sacramento in personam, sondern Beklagter den Kläger 
zur Wette aufforderte. Allein auch dies lässt sich erklären. 
Bei den persönlichen Klagen hat der Beklagte keinerlei Inter- 
esse eine Entscheidung hervorzurufen, dagegen liegt, wenn 
Jemand Eigenthum an einer in fremdem Besitz befindlichen 
Sache beansprucht, dem Besitzer viel daran, die Bedrohung 
seines Rechts, welche dasselbe entwerthet, zu beseitigen. In 
ältester Zeit waren auch die Besitzinterdikte noch nicht selbst- 
ständig vorhanden, sondern ein integrirender Bestandtheil der 
Eigenthumsklage, also musste sich bei Besitzstörungen auch 
der im Besitz befindliche Eigenthümer durch in jus vocatio 
und vindicatio vor dem Prätor behufs Erlangung der Inter- 
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dikte helfen, er war also, wenn der Gegner kontravindi- 
cirte, schon um die Interdikte zu erlangen, wesentlich dabei 
interessirt, dass die Sache zum Austrage kam. Für die An- 
sicht, dass nur das Recht des Klägers zur Entscheidung stand 
und dass Kläger der Kontravindikant war, spricht auch die 
Frage des Vindikanten: Postulo anne dicas, qua ex causa 
vindicaveris? und die Antwort darauf: Jus peregi, sieut vin- 
dictam imposui. Diese stehen meines Erachtens, wie ich be- 
reits oben (S. 124) angeführt, an der Stelle der eigentlichen 
Legis actio und enthalten in Anknüpfung an die vorhergegangene 
Vindikation die Berufung des Klägers auf sein Recht, die 
Fixirung des Streitpunktes, welche der Wette vorausging. Die 
Berufung auf die Vindikation musste also seitens des Klägers 
erfolgen und in der That beruft sich der Kontravindikant und 
nur dieser allein auf dieselbe. 

Die zweite Stelle, in welcher eine Vindikation erwähnt 
wird, ist Plautus Rud. 4, 3, 86. Trachalio: Hunc meum esse 
jo. Gripus: Et ego item esse ajo meum. Lotmar (Zur Legis 
actio S. 14) macht bereits darauf aufmerksam, dass Trachalio 
im Besitz des streitigen Gegenstandes und deshalb Beklagter 
ist. Hier spricht also Beklagter die Vindikation und Kläger 
die Kontravindikation. Plautus macht allerdings auf juristische 
Genauigkeit keinen Anspruch, wie von Bethmann -Hollweg 
(Civilpr. Bd. 1 S. 34) in einer kurzen Kritik der römischen 
Schriftsteller und ihres Werths für die Rechtsforschung sagt, 
allein er fügt hinzu, er kleidet die Rechtsfälle in seinem 
Publikum vom Forum her wohlbekannte Formen. Damit hat 
er offenbar sagen wollen, dass er in den wesentlichsten, allen 
bekannten Hauptsachen nicht ohne Werth für die Rechts- 
forschung ist, aber im Detail sich allerlei dichterische Frei- 
heiten erlaubt. Nimmt man dies Urtheil als richtig an, so 
muss man die hier in Frage stehende Stelle allerdings für 
bedeutsam halten, denn die Form der Vindikation als eines 
der wesentlichsten Rechtsmittel war in ihren Grundzügen ge- 
wiss allgemein bekannt, wie denn in Rom überhaupt zur Zeit 
des Plautus jeder gebildete Mann die Fundamente des Processes 
kannte. Danach scheint es mir allerdings für meine Ansicht 
zu sprechen, dass bei Plautus der Beklagte die Vindikation 
und Kläger die Kontravindikation spricht, zumal zu seiner 
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Zeit, wie die gleich zu besprechende Stelle des viel späteren 
Cicero ergiebt, die Vindikation sicher noch häufig in der alten 
Forın vorkam. 

Eine dritte Stelle findet sich bei Cicero: Pro Murena 
Cap. XII, 25 und 26. Lotmar (Zur Legis actio S. 15) meint, 
Cicero schlüge hier als Verfahren vor: Fundus Sabinus meus 
est; immo meus; deinde judicium, ohne dass dies Verfahren 
in Geltung gewesen wäre. Betrachtet man die Stelle unab- 
hängig von den übrigen Quellenstellen, welche über die Vindi- 
kation sprechen, so ist solche Auslegung vielleicht möglich. 
Allein da wir in Gajus eine ausführliche Darstellung der 
Vindikation haben, in welcher eine beiderseitige Eigenthums- 
behauptung vorkommt, müssen wir uns nach einer anderen 
Deutung umsehen und diese liegt sehr nahe. Cicero will 
in den wenigen Worten den Kern der Sache dar- 
stellen und zeigen, dass es nicht der von ihm ge- 
geisselten Vielrederei bedurfte, um zum Ziele zu 
gelangen, sondern dass der derselben zu Grunde 
liegende Gedanke sehr einfach sei. Liest man die 
Stelle im Zusammenhang mit dem Vorhergehenden, so spricht 
Cicero folgende Gedanken aus: Bei dem älteren Verfahren 
hätten wenige Rechtskundige die Grundsätze des Rechts ver- 
borgen gehalten; als diese dann durch Cn. Flavius bekannt 
gemacht seien, hätten die Rechtsgelehrten viele wortreiche, 
aber nichtssagende Formeln erfunden, welche nicht Jeder be- 
halten konnte, um ihre Hände immer im Spiel zu behalten. 
Von Vorschlägen zur Verbesserung des Rechts ist nirgends 
in der Stelle die Rede. Die Worte: Fundus Sabinus meus 
est, immo meus, deinde judicium sollen meines Erachtens den 
nach Ciceros Meinung wesentlichen Kern der Vindikation im 
Gegensatz zu dem folgenden Wortschwall enthalten, sprechen 
also klar für die Nothwendigkeit der Eigenthumsbehauptung 
von beiden Seiten. In der nun folgenden Anführung der ge- 
bräuchlichen Formeln hätten danach die Worte: Fundus, qui 
est in agro, qui Sabinus vocatur, eum ego ex jure Quiritium 
meum esse ajo von beiden Parteien gesprochen werden müssen. 
Da es aber Cicero, nachdem er den Kern der Vindikation 
angedeutet hat, nicht darauf ankommt, eine vollständig getreue 
Darstellung des Ganges der Legis actio sacramento in rem zu 
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seiner Zeit zu geben, wie die Stelle in ihrer Folge ergiebt, 
Ja er vielmehr nur die deductio in ihrer Anknüpfung an die 
vindicatio ausführlich darstellt, so lag es sehr nahe, dass er 
die zweimal vorkoınmende Formel der Vindikation nicht repe- 
tirte, er hätte sich ja sonst selbst der Weitschweifigkeit, welche 
er rügt, schuldig gemacht, sondern dass er die erste Vindi- 
kation einfach wegliess und lediglich die Kontravindikation, 
an welche sich dann die weiteren Formeln knüpften, citirte, 
zumal sein Haupttadel nicht gegen die Vindikation, sondern 
gegen die deductio gerichtet ist. Dass wir in den Worten 
Ciceros in der That die Kontravindikation vor uns haben, 
ergiebt sich daraus, dass die deductio, welche doch jedenfalls 
erst nach der Vindikation beider Parteien erfolgte, unmittel- 
bar daran geknüpft ist, und dass durch den Satz: Quid huic 
tam loquaciter litigioso responderet ille, unde petebatur, non 
habebat [„Was er diesem so geschwätzig Klagenden (Wesent- 
liches) erwiderte, hatte der Beklagte nicht“], die sämmtlichen 
vorher gesprochenen Worte als von ein und derselben Partei 
gesprochen dargestellt werden. Die Partei, welche die Kontra- 
vindikation spricht, wird hier ausdrücklich der Kläger genannt. 
Wenn nun überhaupt eine zweite Vindikation vorher gesprochen 
ist, so muss sie folgeweise der Beklagte gesprochen haben und 
ist er also auch nach dieser Stelle Vindikant, der Kläger 
Kontravindikant. 

Auch die in jure cessio (Gai. II, 24) spricht für meine 
Meinung, denn der bereits im Besitz befindliche Erwerber 
spricht rem tenens die vindicatio. Also der Besitzer, welcher 
doch im Process Beklagter sein würde, vindicirt. Der Ver- 
äusserer, welcher den Besitz verloren hat, also klagen müsste, 
wird gefragt, ob er kontravindiciren will. 


Durch die von mir entwickelte Erklärung der Eigen- 
thumsbehauptung beider Theile erklärt sich auch die Stelle 
des Varro: L. L. V, 180: Qui petebat et qui infitiabatur 
... quingenos aeris ad pontem deponebant. Sie unterscheidet 
ganz klar zwischen Kläger und Beklagtem und indem sie den 
Ausdruck qui infitiabatur gebraucht, deutet sie gleichzeitig auf 
die günstigere Stellung des Beklagten im Beweisverfahren hin. 
Mit allen bisherigen Erklärungen der beiderseitigen Eigen- 
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thumsbehauptung steht sie im Widerspruch, mit der von mir 
gegebenen ist sie aber völlig im Einklang. 

Die Quellen sprechen nach Vorstehendem für die Richtig- 
keit der von mir aufgestellten Ansicht. Wäre sie richtig, so 
würden sich alle Schwierigkeiten von selbst heben. Es erklärt 
sich namentlich, weshalb der positiven Behauptung eine eben 
solche und nicht ein Leugnen entgegentritt, ohne dass des- 
halb die allgemeine Processregel, dass Beklagter sich auf die 
Vertheidigung beschränken kann, umgestossen werden muss. 
Die scheinbare Unvereinbarkeit dieser Processregel mit der 
Nothwendigkeit der beiderseitigen Eigenthumsbehauptung hat 
Lotmar in seinen die Schwächen der bisherigen Theorieen 
scharf kritisirenden Abhandlungen geleitet. Da aber die 
Nothwendigkeit dieser beiderseitigen Eigenthumsbehauptung 
aus den Quellen nicht wegzuinterpretiren ist, so musste nach 
einer anderen Lösung des Widerspruchs gesucht werden, wie 
er sie findet, und glaube ich, dass er sich löst ohne dass man 
durch Konjekturen etwas in die Quellen hineinzubringen 
braucht, was doch einmal nicht darin steht, sobald man davon 
abgeht, dass Vindikant, weil er zuerst spricht, Kläger sein 
muss, während es sich doch sehr wohl erklären lässt, dass 
bei der Vindikation ausnahmsweise Beklagter zuerst das Wort 
ergriften hat. 


VID. 
C. G. Bruns. 


C. G. Bruns, Kleinere Schriften. Weimar, Böhlau 1884, 
I (XXXD, 374), II (IV, 499). 


Die gesammelten kleinen Schriften von Carl Georg Bruns 
erneuern uns das Bild des mitten aus fruchtbarstem Schaffen 
und umfassendsten Plänen plötzlich abgerufenen Mannes, den 
die gelehrte Forschung und der Lehrstuhl gleich schmerzlich 
und schwer vermissen. Die beiden Bände enthalten alle nicht 
selbständig erschienenen Abhandlungen von Bruns; nur die 
beiden Skizzen des röm. Privatrechts und der röm. Rechts- 
geschichte in Holtzendorfis Encyklopädie sind ausgeschlossen; 
hinzugekommen sind vier Reden, ein Gutachten über Ver- 
jJährung, eine Auswahl von Centralblattsanzeigen und die ge- 
ringen Bruchstücke eines Pandektenhandbuches, das Bruns in 
den letzten Jahren in Angriff genommen hatte. Der Heraus- 
geber, der Sohn des Verstorbenen, hat dem Buche einen Lebens- 
abriss vorausgeschickt: er gibt natürlich keine Kritik, ja nicht 
einmaleine Charakteristik von Bruns’ wissenschaftlichem Wesen. 
Aber die kindliche Pietät hat eine Fülle von feinen, be- 
zeichnenden Zügen aufbewahrt, durch welche das Bild des 
Verstorbenen deutlicher und lebendiger hervortritt. Indes 
auch hier finden wir keine Auskunft auf die Fragen, die uns 
besonders nahe liegen, wo es sich um die Schilderung eines 
grossen Gelehrten handelt: durch welche Einflüsse er in den 
verschiedenen Phasen seines Lebens bestimmt, wodurch er auf 
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die manigfaltigen Richtungen seiner Forschung hingewiesen 
wurde, woher ihm die Anregung zu seinen einzelnen Werken 
gekoınmen ist. Bruns allein hätte diese Fragen genügend 
beantworten können; aber er scheint über seinen wissenschaft- 
lichen Entwickelungsgang ganz geschwiegen zu haben. Nur 
das wissen wir, dass er in der Universitätszeit von keinem 
Docenten einen bleibenden Eindruck erhielt. Er liebte es, 
wird uns erzählt (S. XIV), scharf auszusprechen, dass er keiner 
Schule angehöre, sondern sich selbst gebildet habe. Bezieht 
sich diese Aeusserung nur auf die Studentenjahre, so hat sie 
offenbar guten Grund, will aber nicht allzuviel bedeuten. 
Schule zu machen in dem Sinne, wie es historische oder philo- 
logische Schulen gibt, ist bisher noch keinem Rechtslehrer 
gelungen: das war in den dreissiger Jahren nicht anders als 
heutzutage. Der Grund liegt in zweierlei. „Schule bilden“ 
lässt sich nur da, wo die mittelmässigen Begabungen zur ge- 
lchrten Arbeit mit herangezogen werden: für sie wird die 
überlieferte Methode zu einer Anzahl erprobter Handgriffe, 
durch welche auch ihnen wissenschaftlich etwas zu leisten 
gelingt. Unter den Juristen aber ist, anders als bei den 
Philologen, der Drang der Produktion nicht rege genug, um 
auch im Staatsbeamten sich noch geltend zu machen; und ist 
er doch vorhanden, so wird er von der Ueberzeugung getragen, 
dass die inzwischen errungene praktische Ausbildung der halb 
entschwundenen theoretischen weit überlegen sei. Vor allem 
aber gibt es in der juristischen Forschung keine bestimmt 
ausgeprägten Methoden. Auch die historische Schule war nicht 
einig in der Art des Forschens, sondern nur in gewissen all- 
gemeinsten Grundanschauungen und Voraussetzungen, die dann 
doch jeder einzelne selbständige Kopf wieder verschieden 
formulierte. Und so kann selbst der reifste und eifrigste 
juristische Student wol von dem einen Lehrer abgestossen, 
von dem anderen angezogen werden; aber einen Impuls für 
die Arbeit des Lebens wird er von der Universität schwerlich 
mitnehmen. Grade die hervorragenderen gehen mit dankbarer 
Erinnerung an empfangene Belehrung und Förderung ihre 
eignen Wege. So war es auch mit Bruns. Er dachte gern 
an Mühlenbruchs geistvolle Lebendigkeit zurück, und seinem 
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künstlerischen Geschmacke konnte Hugos kaustische Notizen- 
krämerei nicht zusagen. 

Wenn aber Bruns sich auch für seine nachakademische 
Zeit als Autodidakten bezeichnet haben sollte, so hätte er sich 
doch wol über sich selbst getäuscht. Der Lebensabriss nennt 
ihn früb fertig und abgeschlossen (S. XXI). In dem Sinne 
ist das vollkommen zutrefiend, dass sein eigentliches Wesen 
sich schon in jungen Jahren zeigt, dass er über sich selbst 
klar war und wusste was er wollte; aber nicht in dem 
Sinne, dass er auch gewusst hätte, was er konnte, dass er in 
bewusster Erkenntniss seiner Begabung die Grenzen seiner 
wissenschaftlichen Tätigkeit sich selbst gezogen hätte, um 
darüber nicht hinauszugehen. Denn sein gelehrtes Leben lässt 
sich in drei deutlich unterscheidbare Abschnitte zerlegen. 
Die Arbeiten kennzeichnen sich freilich als Produkte desselben 
Geistes, gewisse durchgehende Züge charakterisieren sie alle, 
auch einzelne Grundanschauungen sind unverändert geblieben. 
Aber die Tendenz und die Art und Weise der Forschung 
weichen so von einander ab, die Gebiete, welche angebaut 
werden, haben so wenig Zusammenhang, dass man nicht an 
eine Entwickelung ausschliesslich von innen heraus glauben 
kann; vielmehr muss man fast mit Notwendigkeit eine Ein- 
wirkung von Personen und Verhältnissen annehmen, welche 
den Uebergang vermitteln. Bei Bruns letzter Wendung zu 
rein philologischer Forschung liegen die veranlassenden Mo- 
mente klar zu Tage (S. XXV]). 

Ja, man darf sagen, dass die Quelle der Frische und 
Jugendlichkeit, welche Bruns im persönlichen Verkehre wie in 
seinen litterarischen Arbeiten auszeichnete, eben die Ent- 
wickelungs- und Aneignungsfähigkeit seines Wesens war. 
Denn es galt ihm, immer von neuem auf bisher weniger be- 
kanntem Gebiete heimisch zu werden, nicht längst Erforschtes, 
sondern eben erst Erlerntes und frisch Durchdachtes auszu- 
sprechen. Es ist natürlich, dass die Freude des Findens und 
Entdeckens, die eigene Befriedigung dabei sich in der Art, 
der Mitteilung wiederspiegeln. Und dass bei ihm selbst der 
Eifer neue Bahnen einzuschlagen nicht erkaltete, machte ihn 
für fremde Untersuchungen teilnehmend und empfänglich, 
selbst wo er die Methode oder die Ergebnisse ablehnte. Dies 
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Eingehen auf die Gesichtspunkte und damit auf die Eigenart 
anderer ist ja recht eigentlich Liebenswürdigkeit in höherem 
Sinne, die alle, welche Bruns näher getreten sind, bei ihm ge- 
. funden und erfahren haben. 


Die Fähigkeit Fremdes aufzunehmen schliesst die Produk- 
tivität selbstverständlich nicht aus: sie ist im Gegenteile die 
Voraussetzung aller eignen Produktion. Es kömmt nur darauf 
an, wie das Aufgenommene umgeprägt und mit selbständigen 
Gedanken versetzt wird, ob es die eignen Ideen anregt oder 
unterdrückt. Bei Bruns hat durchgängig das letztere statt- 
gefunden, wenn auch nicht überall in gleichem Masse. 


Für eine so angelegte Natur muss das eigentlich kritische 
Element mehr zurücktreten: sie lässt eben die Individualitäten 
gelten und nimmt von ibnen was sie brauchen kann. Das 
zeigt sich in der Art von Bruns’ Polemik und bei seiner Be- 
urteilung der Schriften anderer. Schrofie Zurückweisung, 
wissenschaftliche Entrüstung, gelehrte Kampflust und Streit- 
barkeit liegen ihm gänzlich fern. Seine Polemik ist nicht 
bloss überall eine rein sachliche, sondern auch versöhnlich in 
der Form, selbst da, wo er unangenehme Dinge zu sagen hat. 
Nicht einmal die Centralblattsanzeigen, in denen sonst eine 
schneidende Luft zu wehen pflegt, enthalten, vielleicht mit 
zwei Ausnahmen (Lenz und Nöllner), einen scharfen Tadel; 
nur wolwollende Ausstellungen, höchstens einen Anflug gut- 
mütig ironischen Spottes. Und doch ist Bruns in zwei littera- 
rische Fehden verwickelt gewesen: ihr Verlauf und sein Auf- 
treten darin ist im höchsten Grade charakteristisch. 


Der eine Streit, den Bruns mit Wächter über das Wesen 
der bona fides führte, hatte eine äussere Veranlassung; er 
erwuchs aus den Gutachten, die beide Gelehrte in dem Pro- 
cesse des Herrn v. Metzsch gegen den Herzog von Anhalt 
den Parteien erteilt hatten. Es versteht sich, dass der Kampf 
in der sachlichsten Weise und der angemessensten Form ge- 
führt wurde. Bruns war es mit der von ihm vertretenen An- 
schauung heiliger Ernst: hundert Jahre Unrecht, schliesst er, 
machen noch keine Stunde Recht. Seine Meinung hatte er 
sich aus den Quellen gebildet und sie war ihm zur festen 
Ueberzeugung geworden. „Hätte ich überhaupt Auctoritäten 
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folgen wollen, so würde ich am liebsten der Auctorität meines 
Gegners, meines hochverehrten alten Lehrers gefolgt sein. 
Allein wenn irgendwo, so muss vor allem bei wirklichen 
Rechtsstreiten der alte Satz vom amicus Plato rücksichtslos 
zur Anwendung kommen“ (b. fides S. VI). Daher die un- 
gewöhnlich scharfe Abwehr, mit der sich Bruns dann später 
gegen die Entscheidungsgründe des Rostocker Endurteils in 
diesem Processe wendet (II, 279 ff.); er ist innerlich tief ge- 
reizt durch eine Ausführung, die seine Meinung unzulänglich 
wiedergibt, um sie abzuweisen, und die sein Hauptargument 
einfach „dahin gestellt‘ sein lässt. Je weniger man sachlich 
mit Bruns einverstanden ist, desto mehr muss man ihm formell 
Recht geben. 

Ganz anders liegen die Dinge im zweiten Falle. Es ist 
eigentümlich, dass gerade in Bezug auf die Lehre, welche 
Bruns sein ganzes Leben hindurch begleitet hat, die er immer 
wieder in Angriff nahm, die er also vollkommen beherrschte, 
in Bezug auf die Besitzlehre, sich bei ihm eine gewisse Reiz- 
barkeit abweichenden Anschauungen gegenüber bemerken lässt. 
Delbrücks und Iherings Ausführungen bewogen ihn zu eigenen 
Schriften, nachdeni er sich gegen Ihering schon in der Ency- 
klopädie erklärt hatte; Ziebartlıs Buch und Delbrücks Nach- 
träge werden in den Besitzklagen in halbjovialem, aber doch 
zugleich in vornehm zurechtweisendem Tone besprochen, der 
ihm sonst nicht eigen ist; die scharfe Polemik des „Besitz- 
rechts‘ gegen Savigny ist öfters hervorgehoben, und über 
Bekkers Werk hat er sich dem Vernehmen nach mündlich 
ablehnend ausgesprochen. Diese Haltung ist deshalb so eigen- 
tümlich, weil Bruns in seinen verschiedenen Besitzschriften 
nicht denselben Standpunkt und dieselben Grundprincipien der 
Beurteilung festhält. Man muss sie in Zusammenhang bringen 
mit der Entwickelungsfähigkeit seines wissenschaftlichenWesens, 
Er prüft neue Aufstellungen unbefangen und ist für Belehrung 
und Anregung stets zugänglich. So hat er gerade in dieser 
Lehre die Ausführung von Maynz über den Mitbesitz als einen 
wichtigen Fortschritt über das Bisherige hinaus anerkannt, 
aufgenommen und den richtigen Gedanken weitergeführt 
(U, 188f.). Da ist denn eine gewisse Erregtheit erklärlich 
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verharren zu müssen glaubt, und wol gar die Einwendungen 
oberflächlich oder leichtsinnig findet. 

Dem Mangel eines Dranges zu scharf kritischer Betätigung 
entspricht bei Bruns der stark ausgeprägte künstlerische Sinn. 
Es wird uns erzählt, dass er sich von früh auf ästketischen 
Spekulationen mit Vorliebe hingegeben habe; die Musik hat 
er sein ganzes Leben hindurch virtuos geübt; für die schöne 
Litteratur und die darstellende Kunst ist sein empfängliches 
Gemüt immer offen geblieben (S. X). Erklärlich, dass der 
eifrige Schüler Herbarts am Streite ein ästhetisches Missbehagen 
fand, wo nicht die höhere Rücksicht, dass dadurch allein die 
Wissenschaft gefördert werden könne, den Kampf gebieterisch 
verlangte. 

Dies mehr künstlerisch beschauliche, als kritisch aggres- 
sive Naturell bestimmt Bruns’ gesammte Arbeitsweise und 
seine Stellung in der juristischen Litteratur. 

Zunächst die Art des Arbeitens und der Darstellung. 
Bruns’ Forschungen gehen regelmässig nicht von einem Gegen- 
satze zu bestimmten hergebrachten Anschauungen aus; es wird 
nicht in lebhafter Discussion mit anderen nach Lessingscher 
Manier das Richtige gesucht und festgestellt. Vielmehr handelt 
es sich bei Bruns anscheinend an erster Stelle immer um die 
eigene Orientierung : das Quellenmaterial wird mit möglichster 
Vollständigkeit herbeigeschafft, kritisch gesichtet und geprüft; 
auf dieser Grundlage dann der Aufbau begonnen und syste- 
matisch weiter gefördert, so dass sich Stein sauber und fest 
an Stein fügt. Ist das Gebäude vollendet, so zeigt keine 
Spur mehr, wie mühsam es war, die Fundamente zu graben 
und die Steine zuzuhauen. Die Eitelkeit deutscher Gelehrter 
begnügt sich heutzutage vielfach nicht damit, dass der Kenner 
am fertigen Werke sieht, wie es nicht im Handumdrehen ge- 
worden ist. Nein, dass auch Unkundige staunen mögen, 
werden die Bücher durch Abdruck sämmtlicher Collectaneen 
formlos und ungeniessbar gemacht, oder es wird doch zum 
öfteren ausdrücklich darauf hingewiesen, wie wacker man in 
den Quellen geforscht habe und wie reich an Schönem und 
Neuem die Ausbeute gewesen sei. Dem echten Gelehrten und 
wahren Künstler, wie Bruns, kam auch nicht einmal: der Ge- 
danke an solches banauses Gebahren. Am grossartigsten 
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zeigt das der Kommentar zum römisch-syrischen Rechtsbuche. 
Wie viele selbstlose, hingebende Arbeit, wie viele — man darf es 
wol sagen — qualvolle Langeweile stecken hinter diesen kurzen, 
eleganten Paragraphen; wie viele Stunden vergeblichen Mühens 
hinter dem Bekenntnisse: darüber ist nichts zu ermitteln! 
In ähnlicher Weise sind auch die Untersuchungen bei dem 
grössten Meister künstlerischer Komposition unter den Juristen, 
bei Savigny, geführt. Aber bei ihm tritt, namentlich in 
seinem System, ein Element hinzu, das bei Bruns gänzlich 
fehlt. Savigny lässt die Erörterung bis zu einem Punkte ruhig 
fortschreiten, von welchem aus gesehen seine eigne Auffassung 
im günstigsten Lichte erscheint. Hier unterbricht er sich, 
um einen Rundblick auf abweichende Theorien zu werfen, 
die sich erklärlicherweise nunmehr nicht zum besten aus- 
nehmen. Man wird dadurch nachsichtiger gegen die Be- 
schränkungen und die Bedenken, welchen denn doch im 
weiteren Verlaufe Savignys eigene Grundanschauung unter- 
liegt. Das Mittel ist höchst wirksam, aber das Verfahren 
nicht ganz loyal; Bruns hat davon keinen Gebrauch gemacht. 
Er will nur durch die lichtvolle Klarheit der Komposition und 
die durchsichtige Einfachheit der Darstellung Eindruck machen. 
Wie hart er arbeitete, um seine Schriften in Anordnung und 
Stil zu der Vollendung zu bringen, die wir an ihnen be- 
wundern, hat uns der Sohn geschildert (S. XXVIILf.). Es ist 
die Selbstkritik des wahren Künstlers, die sich darin zeigt. 
Gut zu schreiben wird niemandem leicht, vor allem keinem, 
der einen so spröden Stoff, wie juristische Feinheiten, mit 
einem so unhandlichen Werkzeuge, wie es die deutsche Sprache 
ist, zu bearbeiten versucht. Nicht dass die Darstellung Bruns 
schwer fiel, darf man daraus schliessen, sondern dass er sie 
sich schwer machte. Im wesentlichen hat er erreicht, was er 
erstrebte. Aber gerade die durchgängige Rundung und Glätte 
ist nur gelungen, und konnte nur gelingen unter Preisgabe 
der individuellen Besonderheit. Bruns’ Schriften sind freilich 
von frischerer Unmittelbarkeit, als sie meistens in Savignys 
klassischer, aber etwas breiter Fülle hervortreten kann. Aber 
sie entbehren der Eigenart, der kecken Ursprünglichkeit, wo- 
durch Keller trotz seinen vielen Inkorrektheiten immer wieder 
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einzelne Eigentümlichkeiten des Stiles, die sich’nun fast wie 
Nachlässigkeiten von der sonst so gefeilten Darstellung ab- 
heben. 

Aber weit über Composition und Darstellung hinaus be- 
stimmt Bruns’ künstlerisch massvolles Wesen auch den Charakter 
und die Richtung seiner litterarischen Tätigkeit. Dadurch ist 
er zunächst von der modernen juristischen Skepsis gänzlich 
ferne gehalten. Diese kehrt sich vor allem gegen das römische 
Recht: seine Schwächen und seine innere Unfertigkeit werden 
unbarmherzig ans Licht gezogen. Schon auf diesem Wege ist 
Bruns nicht mitgegangen: nie hat er in diesem Sinne am 
römischen Rechte Kritik geübt. Wenn er auch für die 
Schranken des römischen Geistes sich einen sicheren Blick 
bewahrt (II, 344) und die Einseitigkeit und Unzulänglichkeit 
der römischen Rechtsbildung wiederholt anerkannt und hervor- 
gehoben hat (I, 6. 11f.; II, 327f.; Besitz S. VIIL; Ency- 
klopädie S. 401 f.), das Ungenügende, logisch Unbefriedigende 
einzelner Rechtsinstitute hat er meines Wissens nie bemängelt, 
jedenfalls nie näher dargelegt. Im Gegenteil: in seinem zweiten 
Besitzbuche hat er versucht, die Lücken auszufüllen, welche 
das römische Recht auch nach dem Zugeständnisse seiner 
festesten Verehrer aufweist: man darf sagen, dass der Versuch 
misslungen ist. Aber Bruns’ Verhalten ist nach seiner ganzen 
Art erklärlich genug. Die moderne Skepsis wirkt bis jetzt 
lediglich zerstörend. Es liegt nicht im Sinne unsrer heutigen 
Nävisten, an Stelle des abgetanen Alten einen Neubau zu be- 
ginnen; statt der vernichteten bisherigen sollen sich allmählich 
erst bessere und reifere Rechtsbegriffe herausarbeiten. Natür- 
lich : jeder Anlauf neues zu setzen hat wieder mit der Skepsis 
zu kämpfen. Für Bruns’ Künstlernatur konnte ein solches 
Vorgehen nur abstossend, es musste beinahe unheimlich für 
ihn sein. Er will abgerundete, fassbare Ergebnisse, nicht 
Scherben und Trümmer mit Vertröstungen auf eine heilkräf- 
tige Zukunft. Darum hält Bruns an der Quellenmässigkeit 
im überlieferten Sinne und an den hergebrachten Begriffen 
fest. Noch in seinen Pandektenfragmenten stellt er die Lehre 
vom Irrtum wesentlich so dar, wie sie von Savigny begründet 
ist (II, 473 ff.): die neuen weitreichenden Zweifel haben ihn 
nicht abgebracht, ja nicht einmal eigene Erfahrung. 
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Sein conservatives Verhalten erstreckt sich sogar noch 
weiter: auch an positiven Neuschöpfungen oder wenigstens be- 
deutsaınen Ansätzen dazu ist er anscheinend achtlos vorüber- 
gerangen. So nimmt das negative Vertragsinteresse in seiner 
Darstellung des Privatrechts nur einen bescheidenen Platz bei 
den nichtigen Verträgen ein (S. 417): die Haftung dafür wird 
auf die bona fides zurückgeführt, sie bedinge die Uebernahme 
einer gewissen Gewähr für das Dasein des Gegenstandes und 
die Richtigkeit der Erklärungsmittel. Bei der Zurücknahme 
des Angebotes, bei Auslobung und sonst wird nichts davon 
erwähnt. Bruns definiert dies Interesse als dasjenige, was 
der andre gehabt hätte, wenn der nichtige Vertrag gar nicht 
eingegangen wäre, und schliesst damit jede Ausdehnung auf 
andere Verhältnisse aus. Votum und Pollicitatio und die daran 
anknüpfende Lehre von der bindenden Kraft einseitiger Ver- 
sprechen, die ja auch schon vor Siegel bestand, werden gar 
nicht berührt (S. 412). Diese und ähnliche Erscheinungen 
lassen sich eben nur aus Bruns’ Eigenart erklären, aus der 
Scheu da abzureissen, wo man ausser Stande ist gesicherten 
Ersatz zu schaffen. Niemand wusste besser, als der Meister 
dogmengeschichtlicher Untersuchung, welche Menschlichkeiten, 
Unklarheiten und Verwirrungen bei der Bildung traditioneller 
Ansichten unterlaufen können (I, 48f.).. Und die Doktrinen, 
an denen er festhält, sind teilweise erst von Savigny fest- 
gestellt, also nicht einmal durch das Alter des Irrtumes 
geheiligt. 

Wenn Bruns nun trotzdem im wissenschaftlichen Gespräche 
„so schön zu zweifeln verstand“, wie man ihm nachgerühnit 
hat (Degenkolb, Archiv 64, 473), so liegt der Grund dafür 
durchaus nicht in einer skeptisch-kritischen Neigung. Seine 
Empfänglichkeit für fremde Gedanken, seine Fähigkeit sie zu 
versteben und zu formulieren, sein fortwährendes Streben mit 
ihrer Hilfe und eigener Arbeit weiter zu kommen, lassen ihn 
niemals stille stehen. Was in ihm gährte, aber noch nicht 
so abgeklärt war, um als sauberes Forschungsergebnis mit- 
geteilt zu werden, das trat im Gespräche als Zweifel und Be- 
denken gegen die herrschende, mehr aber noch gegen die 
reformatorische Lehre auf. Er weiss ganz genau, dass die 
alte Doktrin ihre schwachen Seiten hat; aber er denkt nicht 
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daran, sie deshalb gleich zu verwerfen. Darin unterscheidet 
er sich eben wesentlich von den Skeptikern. So mag es denn 
wol scheinen, als sage er auch in seinen Schriften nicht sein 
letztes Wort, als habe er noch Gedanken, die er absichtlich 
zurückhalte (Degenkolb S. 459). Indes scheint es nur so: 
was er sagt, ist in der Tat sein letztes Wort; aber für jetzt, 
mit dem Vorbehalte ausgesprochen, bei gelegener Zeit ein 
treffenderes an die Stelle zu setzen, wenn sich eins finden 
lasse. Der sicherste Beleg dafür ist die Art und Weise, wie 
er unausgesetzt an seiner Pandektenvorlesung formte und 
umbildete. Es wird erzählt, er habe einmal auf die Frage 
nach seiner Ansicht über Novation erwiedert, im Augenblicke 
wisse er selbst nicht, wie er die Lehre zuletzt in seiner Vor- 
lesung vorgetragen habe. 

Gerade hierin liegt aber ein wichtiges Moment für seine 
wissenschaftliche Art und Weise. In Bruns war der Lehrer 
mindestens ebenso stark wie der Forscher. Es ist bekannt, 
welche grossen Erfolge er auf dem Katheder hatte; es ist 
aber ebenso bekannt und ein früherer Zuhörer hat es in 
naivster Weise erzählt, dass bei der studierenden Jugend die 
„Hefte“ des Meisters als unentbehrliche Hilfsmittel für das 
„Lernen“ der Pandekten in hohen Ehren standen. Eine 
solche Wirkung wäre ohne einen starken Zusatz von Dogmatis- 
mus nicht zu erreichen gewesen. Bruns stellte sich seine 
Forschungsresultate ganz selbstverständlich als zu lehrende 
Gegenstände dar: sie mussten daher fast unwillkürlich unter 
seinen Händen eine fassbarere und einfachere Gestalt an- 
nehmen; die Zweifel müssen zurücktreten oder vorläufig bei- 
seite geschoben werden. Denn wenn die Aporie der Anfang 
der wissenschaftlichen Erkenntnis ist, so ist sie sicher nicht 
die beste Grundlage des receptiven Arbeitens. Unter diesem 
Gesichtspunkte betrachtet gewinnt Bruns’ Haltung in seinen 
Besitzklagen ein anderes Ansehen. Diese Art, nur mit dem 
röm. Rechte zu operieren, bietet für den Vortrag solcher 
schwierigen Verhältnisse die entschiedensten Vorzüge: der 
Parallelismus der Besitz- und Eigentumsklagen, der durch 
die Beseitigung des interd. de precario erreicht wird, die Auf- 
fassung des int. uti possidetis als Klage auf Verbot künftiger 
Störung, die Verwertung des utrubi mit seiner recuperatorischen 
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Wirkung um die Lücke im Besitzschutze bei beweglichen 
Sachen auszufüllen und anderes ähnliches; alles das ist für 
das Verständnis des Anfängers anschaulich und prägt sich 
leichter ein, eben weil es etwas schablonenhaftes an sich trägt. 


Wichtiger indes ist, dass auf ein ganz gleiches Verhalten 
in wissenschaftlichen Dingen noch ein weiteres Element in 
Bruns’ Wesen hindrängt: das ist sein Rationalismus. Die ver- 
nünftige Betrachtung ist ihm die naturgemässe und selbst- 
verständliche; mit Unwägbarkeiten hat er nie gerechnet; 
jenseitige Potenzen und idealistische Phantasien hat er nie 
als Triebkräfte für die Rechtsentwickelung im allgemeinen 
anerkannt oder als Hilfsmittel bei der Construction einzelner 
Rechtsinstitute vorausgesetzt. So ist denn seine Geschichts- 
forschung durch und durch positivistisch und seine dogmatische 
Richtung geht wesentlich auf das Praktische. 


Es handelt sich einmal darum, dass Bruns alle historische 
Entwickelung mit Bewusstsein stets unter den Gesichtspunkt 
bringt, dass sie ein praktisches Rechtsinstitut verstehen lehre 
oder erläutere (I, 221 f.; 313): er bezeichnet es gradezu als 
die Aufgabe der historischen Rechtsforschung, dass sie die 
Einsicht in die praktische Rechtsgestaltung eröffne oder ver- 
tiefe. Seine geschichtlichen Untersuchungen über Constitut 
(I, 221 ff.) und Popularklagen (I, 313 ff.) münden demgemäss 
in eine Auseinandersetzung über das heutige Recht aus. 
Diesen Zielpunkt zu erreichen war bei der zweiten Abhand- 
lung nicht leicht; das Gefüge ist denn auch etwas locker 
(I, 371), man fühlt es, dass Bruns den antiquarischen Gegen- 
stand vor sich selbst und der praktischen Zeitstimmung durch 
diese Anhängsel hat hoffähig machen wollen (I, 313). Als 
später seine Stellung als pbhilologischer Jurist fest begründet 
und allgemein anerkannt war, fieng er an, derlei Ausführungen 
als überflüssig wegzulassen. Die „Geschichte der Cession* 
(1I, 1 ff.) hätte es wol nahe legen können, über Singular- 
succession in die Obligation sich zu verbreiten: Bruns hat es 
geflissentlich unterlassen, das sicherste Anzeichen seiner letzten 
Wandlung. Erst jetzt hat er sich auch dem „unpraktischen‘“ 
griechischen Rechte zugewendet. Dass ihn trotzdem die Sehn- 
sucht nach der Rechtsdogmatik nie verliess, bezeugt der Sohn 
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(S. XXVILf.): mit dem Pandektenhandbuche war er im Be- 
griffe zu ihr zurückzukehren. 

Aber auch Bruns’ Geschichtsforschung ist rationalistisch 
im ganzen und im einzelnen. Sein Abriss der römischen 
Rechtsgeschichte ist darauf angelegt zu zeigen, wie der eigen- 
artige Geist des Römertums in den verschiedenen Phasen der 
Entwickelung des Stats- und Privatrechts zu Tage tritt. Die 
Einleitung muss diese Erwartung im Leser erwecken. Sie 
findet in der Rechtsordnung das Moment der Notwendigkeit, 
im subjektiven Rechte das der Freiheit. In Asien ist die 
Freiheit des Individuums der Rechtsordnung gegenüber auf- 
gehoben; in den europäischen Reichen das Princip individueller 
Freiheit zu Grunde gelegt. Aber die Versöhnung der Freiheit 
mit der Notwendigkeit vollzieht sich hier in verschiedener 
Weise; im römischen State so, dass das Recht von den Indi- 
viduen ausgeht und deren Befugnisse anerkennt und schützt; 
aber eine feste Statsgewalt ist die Trägerin dieser Rechts- 
ordnung, die alle gleichmässig belierrscht. Man erwartet nun 
eine Ausführung der in dieser Abstraktheit nicht ganz durch- 
sichtigen Gedanken im einzelnen. Allein davon ist nicht die 
Rede. Die Schilderung der ersten Periode, des patricischen 
Urstats, geht wenigstens noch auf die verschiedenen Er- 
scheinungen des öffentlichen und privaten Rechtslebens ein. 
Indessen wie sich jene Versöhnung von Freiheit und Not- 
wendigkeit auf diesem Boden verwirklichte, danach wird nicht 
gefragt. Und mit der Zeit der Republik lenkt die Darstellung 
wesentlich in eine Geschichte der Rechtsquellen über. Ein 
Mangel in der Komposition bleibt das immer: er erklärt sich, 
wenn man sich vorstellt, dass in der Einleitung die speku- 
lativen Ideen aus Bruns’ philosophischer Vergangenheit zum 
Ausdrucke gelangen; dass er sich aber bei seiner Einzel- 
forschung von ihnen weder anleiten noch irre leiten lies. Er 
spricht es aus (II, 342 f.), dass der ‚Geist‘ einer Periode sich 
nur als das Facit der Einzeluntersuchungen ergebe und dass 
ein organisierender Blick dazu gehöre, diese zu einem Gesamt- 
bilde zu vereinigen. Bruns besass diese man möchte sagen 
dichterische Gestaltungskraft nicht in dem Masse, dass sie 
ihm über die tausend Zweifel und Bedenken hinweggeholfen 
hätte, die aus der genauen Kenntnis der Einzelheiten quellen. 
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Wer sich nicht im kühnen Fluge so hoch erhebt oder im 
glücklichen Leichtsinn den Standpunkt so entfernt nimmt, 
dass störendes Beiwerk für ihn verschwindet oder doch zurück- 
tritt, der wird den Geist vergangener Zeiten schwerlich plastisch 
zur Anschauung bringen können. Bei Bruns ist es wol er- 
klärlich, dass er das eine nicht vermochte, das andere nicht 
wollte; ihm eigentümlich aber ist das unvermittelte Neben- 
einander von philosophischer Spekulation und härtestem Positi- 
vismus: es begreift sich lediglich aus seinem Entwicklungsgange. 

Und dieser Positivismus tritt auch bei Einzelfragen hervor, 
Dem romanistisch gebildeten Juristen liegt die Neigung zuın 
Construieren auch geschichtlicher Erscheinungen förmlich im 
Blute.e. Aber Bruns hat ihr nicht nachgegeben, wo er keine 
genügende Grundlage zu haben meinte, Er warnt (Encykl. 
S. 87), „die scharfen rechtlichen Grenzen der späteren römi- 
schen und heutigen Zeit in die Urzeit hinein zu verlegen“; 
er will also nichts wissen von einer juristischen Construction 
des Verhältnisses zwischen König und Volk. Er verwirft die 
Meinung, dass die Heredien unveräusserlich waren, weil sic 
auf falscher Deutung des Wortes heredium beruhe (S. 85). 
Er nennt den Begriff der publicistischen Obligation einen 
„phantastischen“ (Il, 2), weil in der Tat die Befugnis des 
States, seinen Schuldner als Sklaven zu verkaufen, in den 
Quellen nicht bezeugt ist. Diese und ähnliche Acusserungen 
sind mehr als blosse alleinstehende Ansichten; es liegt darin 
Bruns’ ganze geschichtliche Auffassung ausgeprägt. Er lässt 
eine Reconstruction nicht gelten, die sich in Ermangelung 
von Quellenzeugnissen lediglich an den inneren Zusammen- 
hang der Dinge hält; noch weniger natürlich eine, die diesen 
Pragmatismus sogar den Quellen gegenüber betonen möchte. 
Sein Positivismus ist es, der hier das Wort führt. 

Die nämliche Erscheinung wiederholt sich bei Bruns’ 
dogmatischen Arbeiten, in den grundlegenden Ausführungen 
sowol als bei der Construction einzelner Rechtsinstitute. 

Den allgemeinen Anschauungen der historischen Schule 
über Wesen und Werden des Rechtes hat Bruns nur mit Vor- 
behalt zugestimmt. Namentlich hat er sich stets zu Gunsten 
der Gesetzgebung gegen die Ueberschätzung des Gewohnheits- 
rechts („die Abgötterei mit dem Gewohnheitsrechte‘‘) und 
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dessen spiritualistische Auffassung ausgesprochen. Auch hier 
handelt es sich wieder nicht um eine einzelne Meinung, 
sondern um eine grundsätzliche Abkehr von romantischen 
Richtungen und Tendenzen. Es ist ein echt rationalistischer 
Widerwille gegen das Unbewusste als treibende Macht, die 
hier zum Vorschein kömmt: die ihrer selbst bewusste Vernunft 
nimmt bei der Weiterbildung des Rechtes unbedingt die erste 
Stelle ein. Er bespöttelt die Verteidiger „der Naturwüchsig- 
keit‘‘ des Rechts und seiner inneren (dunkelen) Notwendig- 
keit, die in dem Chaos der Besitzlehre grade die erfreuliche 
Mannigfaltigkeit eines reich entwickelten Lebens sähen (Besitz 
S. 462). „Wie beim einzelnen der Wille über der Gewohn- 
heit steht, wenn er nur die Kraft hat ihn durchzuführen“ 
— das ist freilich der kritische Punkt —, ‚so steht auch im 
State das Gesetz über der Rechtsgewohnheit‘“‘ (Encykl. S. 322). 
Damit ist es im engsten Zusammenhange, dass die „formell 
zwingende Kraft des Gewohnheitsrechts‘‘ auf „Anerkennung 
und Beschützung des States‘ zurückgeführt wird. Aber auch 
für die Gewohnheit selbst sucht Bruns nach einer für ibn 
fassbareren Grundlage, als sie das Volksbewusstsein oder der 
Volksgeist zu bieten scheinen. Begreiflicherweise erklärt er 
sich entschieden gegen die Theorie Puchtas, welche in der 
Uebung nur ein Erkenntnismittel für das im Volksbewusst- 
sein bereits vorhandene Recht selien will; die Uebung ist ihm 
nicht allein ein wesentliches, sondern gradezu das ausschlag- 
gebende Moment. Von hier aus gewinnt er für das Gewohn- 
heitsrecht als Fundament eine psychologische Tatsache; für 
das Volk wie für den einzelnen werden langjährige Gewöhnungen 
zu objectiven Mächten, denen man sich unterwerfen muss. 
Aus derselben Grundanschauung geht es hervor, wenn Bruns 
auf der einen Seite von einer der Zeit vorauseilenden, er- 
ziehenden Gesetzgebung nichts wissen will (II, 140f.), auf 
der anderen den bösen Spruch von den Gesetzen und Rechten, 
die sich wie eine ewige Krankheit fortschleppen, mit Vorliebe 
im Munde führt (Il, 157, 431; Encykl. S. 76). Beides ver- 
einigt sich zu der Forderung, das Gesetz solle stets der Aus- 
druck des Volksbewusstseins sein und nicht mehr sein wollen. 
Aus dieser Ueberzeugung heraus verwirft Bruns die Abschaffung 
des Pflichtteilsrechts. Er verzichtet auf die Möglichkeit da- 


ae 2 
—n “.. - 


ee 


ee 2 : Pa 7 BL. 28 I ® 
E20 BE EEE Er RE OT SÜSEFIER ERBEN Te an allg MB. un In BEE „Zur Be ZZ ur 


| — 


C. G. Bruns. 155 


durch wirtschaftliche, sittliche und andere Vorteile zu erreichen 
schon deshalb, weil die Aufhebung des Noterbrechts mit dem 
gesamten deutschen Rechtsbewusstsein der Gegenwart in Wider- 
spruch treten, und daher „im höchsten Grade bedenklich, ja 
eigentlich fast unmöglich“ sein würde (ll, 158). Von diesem 
Standpunkte aus weist er der Codification nicht bloss die Auf- 
gabe zu, das geltende Recht festzustellen und zu ordnen 
(I, 14, 18£.); in späterer Zeit mindestens, als die deutsche 
Gesetzgebung schon kräftig gearbeitet hatte (1879), betrachtet 
er es auch als selbstverständlich, dass sie Missbildungen mit 
scharfeın Schnitte abtrenne, dass „die Gegenwart mit der Ver- 
gangenheit Abrechnung halte‘ (II, 157). 

Die Aufgabe, welche Bruns der juristischen Dogmatik 
stellt, ist von derselben Nüchternheit und klingt recht be- 
scheiden: die logische Entwickelung der Rechtsbegriffe und 
dann Milderung der logischen Consequenz durch Gründe der 
Zweckmässigkeit und Billigkeit (lI, 429). Doch liegt in den 
einfachen Worten eine bestimmte Zurückweisung des Haupt- 
anspruches der modernen Rechtslogiker. Nach ihrer An- 
schauung dulden Rechtsbegriffe so wenig wie logische Begriffe 
eine Ausnahme; sie müssen mithin ‘alle so bestimmt werden, 
dass sie sämtliche verwandte rechtliche Erscheinungen in sich 
befassen. Bruns meint, die exakten Wissenschaften würden 
eine solche Abschwächung der logischen Folgerichtigkeit, wie 
er der Jurisprudenz vindiciere, kaum mehr als Wissenschaft 
ansehen; er deutet damit auf den wesentlichen Unterschied 
hin zwischen Rechtsverhältnissen und Naturerscheinungen oder 
logischen Processen. Hier berührt sich seine praktische Rich- 
tung mit seiner Abneigung gegen die Skepsis. Denn diese 
operiert wesentlich mit der Logik, und die Ueberschätzung 
der Logik im Rechte führt zu ähnlichen Ergebnissen wie die 
Skepsis: zur Auflösung und Verflüchtigung der festen histori- 
schen Rechtsbegriffe. So verharrt denn Bruns bei der alten 
Auffassung des Sachpfandes als des ‚„‚Normalfalls“, an welchen 
sich die Verpfändungen anderer Gegenstände als Rechte zur 
Verwertung fremder Vermögensobjekte nur analog anlehnen 
(Encykl. S. 400 f.). Stillschweigend vorübergegangen ist er 
an dem Versuche, Schwierigkeiten in der Lehre von den 
Rechtssubjekten erst zu schaffen durch den Hinweis auf willens- 


156 C. G. Bruns. 


unfähige Träger von Rechten (Wahnsinnige, Kinder), und sie 
dann zu lösen durch den Gedanken, nicht der Wille, sondern 
der Genuss kennzeichne das wahre Rechtssubjekt (Eneykl. 
S. 357). Ausdrücklich aber ist er ganz zuletzt der Theorie 
entgegengetreten, welche bei Eingehung von Rechtsgeschäften 
der Erklärung gegenüber dem Willen ausschliessende oder 
auch nur überwiegende Bedeutung zuschreibt (II, 473 fi.). So 
verschieden diese von Bruns bekämpften Aufstellungen sind, 
darin treffen sie zusammen, dass sie von Ausnahmsfällen (pignus 
nominis, Wahnsinn, Mentalreservation) ausgehen, zeigen, dass 
diese nicht unter die bisher anerkannten Grundsätze zu beugen 
sind, und daraus folgern, die Grundsätze müssten umgestaltet 
werden. Es ist der Gegensatz der Methode und der Grund- 
anschauung, der Bruns diesen Auffassungen abgeneigt macht: 
im letzten Falle sieht er sogar, wie aus einer anderen Ur- 
sache in der Lehre vom Irrtume (S. 148), über die praktischen 
Unzuträglichkeiten hinweg, zu welchen die von ihm verteidigte 
Meinung führen kann (II, 475). 

Eigentümlich und bezeichnend ist es, wie er sich in einem 
Punkte der Besitzlehre ziemlich gewaltsaın aus den Fesseln 
löst, in die ihn seine spekulative Jugend geschlagen hatte. 
In seinem ersten Besitzbuche hatte er aufs bestimmteste als 
philosophisches Postulat hingestellt, dass Sach- und Rechts- 
besitz als Erscheinungsformen desselben höheren Begriffes 
behandelt, also unter eineın gemeinsamen Gesichtspunkte zu- 
sammengefasst werden müssten. Er findet diesen in der 
faktischen Herrschaft des Willens über das Rechtsobjekt 
(S. 480, 486): „der Wille wird Besitz, wenn er zur Tat und 
zum tatsächlichen Verhältnisse wird.“ Das Rechtsobjekt ist 
aber ganz abstrakt zu verstehen: denn auch an persönlichen 
Rechten ist Besitz möglich. Bei Obligationen ist die Person 
des Schuldners das tatsächlich beherrschte Objekt; also ist es 
völlig überflüssig für den Obligationenbesitz, z. B. am Gehalte, 
eine „dingliche Radicierung‘‘ zu verlangen (S. 483). Später 
hat Bruns diese logische Uebertreibung stillschweigend zurück- 
genommen; im Abrisse des römischen Privatrechts spricht er 
nur vom Servitutenbesitze (Encykl. S. 395). Da darf er 
denn freilich sagen: Sachbesitz und Rechtsbesitz vereinigten 
sich als vollständige und eingeschränkt tatsächliche Herrschaft 
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über eine Sache (S. 400 u.). Aber gewaltsam ist’s doch, zu 
Gunsten des römischen Standpunkts den Besitz an „dinglich 
radicierten Obligationen“ trotz seiner allgemeinen Anerkennung 
einfach zur Türe hinauszuwerfen (S. 380 f.). Der Positivis- 
mus macht sich nicht zum Vorteile des Ganzen geltend. Denn 
Bruns bleibt halbwegs stehen, weil das römische Recht es tut: 
er hätte die Einheit des Besitzes und Quasibesitzes conse- 
quenter Weise läugnen müssen. 

Die Folge dieses Rationalismus ist, dass Bruns niemals 
in Einseitigkeit verfällt. Geschichte und Praxis werden bei 
ihm gleichmässig zur Geltung gebracht; die Dogınatik erhält 
eine historische Grundlage und die Geschichtsforschung läuft 
in praktische Ergebnisse aus. Bei der Untersuchung kommen 
alle Gesichtspunkte für die Betrachtung der Sache gleichmässig 
zu ihrem Rechte: alle Momente werden nüchtern gegen ein- 
ander abgewogen und die Entscheidung kühl getroffen. Wie 
geschaffen für Bruns’ Weise war die Aufgabe, ein Gutachten 
über Beseitigung oder Einschränkung des Pflichtteilsrechtes 
zu erteilen: die Frage wird von allen Seiten beleuchtet und 
der Schluss ist ein vernünftig praktisches Compromiss. 

Diese Art, die Dinge zu behandeln, hat ihre Wirkungs- 
kraft allein darin, dass sie notwendig das Gefühl einflüssen 
muss, dem Forscher sei es um nichts als die Wahrheit zu 
tun. Sie entbehrt aber des Zaubers, den geistreiche Fülle 
ausübt, die häufig nichts ist als kecke Einseitigkeit. Einmal 
ist Bruns aber doch einseitig gewesen: in seinen Besitzklagen. 
Die Tendenz, das römische Besitzrecht so zuzustutzen, dass 
es für alle gegründeten Bedürfnisse des heutigen Verkehrs 
ausreicht, ist klar und bestimmt ausgesprochen. Bruns hat 
sich überzeugt, dass der Fehler der modernen Besitztheorie 
in der unrichtigen Auffassung des römischen Rechtes liegt. 
Dennoch ist die historische Prüfung des römischen Rechtes 
nicht die Hauptsache, sondern das „wesentliche Ziel waren 
stets feste Resultate für die praktische Anwendung“ (S. VI). 
Der Widerspruch zwischen voraussetzungsloser Geschichts- 
forschung und dem Streben nach unmittelbar verwertbaren 
Rechtsregeln wird sich nicht wegdeuten lassen: er tritt auch 
in dem Buche selbst mehrfach hervor. Hier haben denn 
auch Darstellung und Vortrag einen Charakter, wodurch die 
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Schrift der neueren essayistischen Manier sehr ähnlich erscheint. 
Aber gerade deshalb dünkt mir das Buch das best geschriebene 
unter Bruns’ Werken zu sein: der Grund liegt in der energi- 
schen Frische, mit welcher, man darf wol sagen, über Stock 
und Stein auf das einmal gesteckte Ziel losgegangen wird; 
das Buch zieht an und hält fest bis ans Ende, obgleich die 
Komposition keineswegs untadelhaft ist. 

Wir hören nun trotzdem, dass Bruns bei dieser künstle- 
risch rationalistischen Anlage als junger Mann „reiner Roman- 
tiker““ in seinen litterarischen Neigungen war, dass er für 
Jean Paul und Hoffmann immer eine entschiedene Vorliebe 
bewahrte (S. XI). Doch begreift sich das recht wol: es ist 
der Rückschlag gegen den wissenschaftlichen Pragmatismus, 
das Abwerfen der spanischen Stiefeln, in welchen der Geist 
seine enge Gedankenbahn wandelt. Unausrottbar steckt nun 
einmal im deutschen Geiste das Wolgefallen an der Zusam- 
menhangslosigkeit, ja am Wirrwarr; er muss manchmal ver- 
gessen, „dass Vernunft ihn vor allen Wesen herrlich macht.“ 
In späteren Jahren mag den am klassischen Altertume und 
an den Italienern Geschulten die Formlosigkeit der roman- 
tischen Poesie zurückgeschreckt haben. Immer aber blieb 
ihm noch die Zuflucht in die Musik. Bis zuletzt hat Bruns 
täglich am Flügel phantasiert (S. XXX. 

Es kann verwunderlich erscheinen, dass eine so geartete 
Natur wie Bruns im ersten Jahrzehnt seiner wissenschaftlichen 
Selbständigkeit sich der Hegelschen Philosophie vollständig 
angeschlossen hat, dass er sich auch in juristischen Dingen 
ganz und gar von ihr beherrschen und leiten liess: man 
durfte von ihm sagen, dass er „die Pandekten nach Hegel 
lese‘ (Degenkolb S. 444), Denn Bruns, wie wir ihn aus 
spätererer Zeit kennen und wie wir ihn nach seiner Ab- 
handlung über die Vaticana Fragmenta auch in jüngeren 
Jahren uns vorstellen dürfen, war gerade der Mann des 
unphilosophischen „verstandesmässigen Erkennens.“ Schwer- 
lich hat jemals die echt Hegelsche spekulative Vernunft 
sich in ihm bewegt. Indessen er studierte in Tübingen 
während des letzten Drittels der dreissiger Jahre. Dort um- 
wob ihn eng und dicht der Hegelsche Dunstkreis. ‚Meine 
ganze Studienzeit‘, erzählt Rümelin, „stand förmlich unter 
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dem Banne des Hegeltums; wer sich überhaupt mit Philosophie 
zu befassen hatte, der musste entweder selbst ein Hegelianer 
sein oder zu diesem Systeme wenigstens eine Stellung ein- 
nehmen. Und diese Herrschaftsperiode mag vom Anfange der 
dreissiger bis in die Mitte der vierziger Jahre gedauert haben.“ 
Gerade Bruns’ nächste Freunde waren eifrige Jünger und 
Beförderer des Hegeltums. Während seines philosophischen 
Semesters in Berlin setzte er sonach nur fort, was er in 
Tübingen begonnen hatte, und kehrte dann bald in die nämliche 
Umgebung zurück. Der Sohn berichtet, zeitweise habe ihn 
die Philosophie so eingenommen, dass ihm leise Zweifel über 
die Wahl seines Berufes aufgestiegen seien (S. XVI). Gewiss 
aber hat er sehr schnell die Art und Weise entdeckt, wie 
die spekulativen Errungenschaften für seine positive Wissen- 
schaft fruchtbar gemacht werden konnten, für ihr System und 
ihre allgemeine Begründung. Bruns’ ältere Vorlesungen sollen 
in ihrem Apparate und ihrem Schematismus deutliche Spuren 
der Einwirkung Hegels an sich tragen (Degenkolb S. 444). 


Wie weit er darin ursprünglich gieng, lässt sich nicht mehr 


feststellen. Ganz abgestreift aber hat er die Hegelsche An- 
Schauungs- und Redeweise nie. Vielleicht am schärfsten trat 
sie in den ersten Paragraphen seiner Institutionenvorlesung 
hervor: sie waren in ihrem abstrakten Dogmatismus dem un- 
philosophischen Sinne der Füchse aus den fünfziger Jahren 
ebenso imposant wie unzugänglich. Aber auch später machte 
Bruns häufig Gebrauch von hegelschen Ausdrücken und 
Wendungen. So nimmt er noch in den Pandektenfragmenten, 
wo er damit operiert, dass der Wille Selbsbestimmung sei 
(II, 476), fast wörtlich die Definition der Rechtsphilosophie 
berüber. — Wichtiger ist, dass er in seiner Anfangszeit (1842) 
die Ueberzeugung aussprach, mean könne „nicht anders als 


auf dem Wege der Philosophie zum wahren Wesen der 


(juristischen) Dinge gelangen“ (I, 2). Vier Jahre später (1846) 
sehreibt er doch etwas kühler, die Hegelsche Philosophie habe 


ihm die Notwendigkeit einer „philosophischen Begründung des 


Ganzen‘ zum Bewusstsein gebracht (Degenkolb S. 472). In 
der Tat: eine weiter reichende Aufgabe wies Bruns der 
Philosophie auch schon früher nicht zu, als die, den Unter- 
bau für die rein empirisch gefundenen Rechtswahrheiten zu 


160 C. G. Bruns. 


liefern; er zieht ihren Bestrebungen gegenüber der historischen 
Schule ganz bestimmt engere Schranken; nur eine unmittel- 
bare geistreiche Anschauung der Tatsachen könne fördern, 
also ein geschichtliches Erkennen. Von der andern Seite 
kömmt dazu Bruns’ damalige Stellung zur Codification: sie 
soll das „Resultat der gesammten bisherigen Theorie und 
Praxis“ sein (I, 15); also auch hier ist der Spekulation nur 
ein sehr geringer, wenn überhaupt ein Spielraum gelassen. 
Nimmt man das zusammen, so scheint es doch, als ob bei 
Bruns’ juristischer Arbeit die philosophische Seite immer mehr 
etwas äusserliches, nicht organisch verbundenes geblieben wäre. 
Jedenfalls ist sie das später geworden: in Bezug auf seine 
Rechtsgeschichte ist das oben bereits an einem bezeichnenden 
Beispiele erläutert (S. 152). Es scheint doch, dass in ihm 
die „Neigung sich zu den letzten Formeln der Dinge durchzu- 
kämpfen“ (S. XVI), grösser war, als seine Fähigkeit zum 
abstrakten Denken: nach Hegel die Fragen selbständig neu 
durchzuarbeiten und von sich aus zu beantworten, ist ihm, 
wie sein Abriss des Privatrechts beweist, nicht in den Sinn 
gekommen; glücklicherweise, dürfen wir sagen, hat er seine 
Kraft auf das Gebiet des Empirischen beschränkt. Ja, es 
macht vielmehr den Eindruck, als behalte Bruns den Hegelschen 
spekulativen Apparat bei, weil es ihm bequem war, damit 
gerade die allgemeinsten Fragen zu erledigen, von denen sich 
sein Interesse immer mehr abwandte. 

Diese Ablösung von der Philosophie oder diese Ent- 
äusserung vollzog sich — so scheint es — während Bruns 
seinen Besitz im Mittelalter schrieb. Was ihn gerade auf 
die Besitzlehre brachte, wissen wir nicht; der Plan ist bereits 
1842, also mitten in der Hegelschen Periode gefasst (S. XVIII; 
Degenkolb S. 450). Möglich wäre, dass die Streitigkeiten, 
welche eben hier zwischen Savigny, dem juristischen Vertreter 
der Hegelschen Schule und ihren Anhängern stattgefunden 
hatten, ihn nach seiner Weise reizten, sich über die Sachlage 
zu unterrichten. Jedenfalls ist es die klar ausgesprochene 
Absicht des Buches, das geltende Besitzrecht vom Standpunkte 
der Gesetzgebung nach Vernunft und Zweckmässigkeit, den 
„Waffen der Gegenwart“ (S. VIII), zu prüfen, durch Dar- 
stellung des römischen Rechts und der modernen Entwickelung 
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die Grundlage für eine „philosophische Erkenntnis“ und Neu- 
gestaltung des Besitzrechts zu gewinnen. Bruns wollte also 
sein Programm, dass die Philosophie in der Rechtswissen- 
schaft eines empirisch gegebenen Stofles bedürfe (I, 6), an 
einer einzelnen Lehre bewähren; sein Ziel war „ein wesentlich 
praktisches‘ (Vorrede S. IX). Es ist leicht zu sehen, in wie 
starkem Missverhältnisse die umfassenden und eingehenden 
dormengeschichtlichen Erörterungen zu diesem Plane stehen. 
Wollte Bruns bloss zu einer „apriorischen Aufstellung von 
Rechtsprincipien mit einer Begründung aus an sich vernünf- 
tigen Gründen“ gelangen, wie er sie schliesslich unternimmt 
(S. 464), so hätte dazu eine weit kürzere Kritik der geschicht- 
lichen Tatsachen ausgereicht, es wäre aber eine tiefer dringende 
speculative Ausführung erforderlich gewesen. Sollte dagegen 
der philosophische Aufbau die historischen Fundamente be- 
nützen, wie es dem Programm entsprach, so durften diese 
nicht so rissig und bröckelicht sein, wie sie nach Bruns’ Dar- 
stellung erscheinen: denn er bezeichnet ja das Ergebnis der 
gesamten dogmengeschichtlichen Untersuchung als ein trost- 
loses. Es ist freilich ein eigentümlicher Widerspruch, wenn 
Bruns die Besitztheorie des vorigen Jahrhunderts „zerrissen 
und zerfahren“ schilt, und doch gleich darauf es ganz natür- 
lich findet (S. 463), dass bei freier geschichtlicher Entwicke- 
lung alle Standpunkte vertreten, alle Einseitigkeiten heraus- 
gebildet werden. Ich kann mich danach des Eindruckes 
nicht erwehren, dass Bruns während der Arbeit an der Ge- 
schichtsforschung, die ihm nur Mittel zum Zweck sein sollte, 
um ihrer selbst willen Gefallen fand und sie darum weiter 
verfolgte, als nötig gewesen wäre. Den eigentlich speculativen 
Interessen aber ward er dadurch mehr und mehr entfremdet. 
Aber die Codificationshoffnungen der vierziger Jahre — das 
zeist die Vorrede deutlich — hielten ihn dabei fest, positive 
Vorschläge zu machen, und diese ınusste er dann philosophisch 
verbrimen. Die Trostlosigkeit des Gesamtresultats hindert 
Bruns denn auch nicht in der „Philosophie des Besitzrechts‘ 
eine Reihe von Gedanken der praktischen Jurisprudenz zu 
verwerten. So deduciert er aus dem Begriffe des Willens als 
des Agens bei den Besitzklagen, dass die Inhaber in eigenem 
Interesse (Niessbraucher, Pächter, seltsaınerweise aber nicht 
Zeitschrift d. Savigny-Stiftung. UI. Rom. Abtlı, 11 
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der Mieter) possessorisch geschützt werden müssten (S. 493 f.). 
Es dünkt mich, das stimme nicht ganz zu der Auffassung aller 
Detentoren als Stellvertreter (S. 472). Man darf daher ver- 
muten, dass die „vorherrschende Meinung“ des 17. und 18. 
Jahrhunderts (S. 393 f.) auf die Bildung dieser Ansicht nicht 
ohne Einfluss gewesen ist. Später, als Bruns das chaotische 
Durcheinander widersprechender Anschauungen nicht mehr so 
lebendig vor Augen stand, hat er gradezu eine „unverkenn- 
bare Neigung‘ der modernen Theorie und Praxis angenommen 
und aus praktischen Rücksichten den Besitzschutz der Deten- 
toren verteidigt (Besitzklagen S. 236 f.). 

Die ganze Idee aber von der Trostlosigkeit der nach- 
römischen Besitzlehre hat Bruns selbst wieder aufgegeben in 
seiner Abhandlung über den älteren Besitz (I, 136 fl.). Hier 
erscheinen die Lehren der Juristen von den Glossatoren bis 
ins Ende vorigen Jahrhunderts keineswegs als heillos zerfahren. 
Es ergeben sich ganz bestimmte Resultate, nicht bloss negative 
zur Widerlegung der Theorie vom älteren Besitze, sondern 
auch positive in Bezug auf den Besitzschutz der Detentoren, 
des clandestinus occupator u.a. (I, 171 ff.). Es ist also klar, 
dass Bruns nicht mehr den alten Standpunkt einnimmt; er 
betrachtet die Dinge nicht mehr als Philosoph, sondern mit 
den Augen eines Praktikers. Denn inzwischen war er längst 
in die zweite Phase seiner gelehrten Entwickelung eingetreten. 

Für Bruns’ wissenschaftliche Tätigkeit musste die Be- 
rufung erst nach Rostock, dann nach Halle von einschneidender 
Bedeutung werden. Er war bis dahin mit der juristischen 
Praxis in gar keine Berührung gekommen. Das Advocaten- 
examen hatte er allerdings in Braunschweig glänzend be- 
standen (S. XIV); aber es verlautet nichts von gerichtlichen 
oder Anwaltsgeschäften. Auch die Tübinger Zeit ist, wie 
es scheint, vorzugsweise den Vorlesungen, dann der Arbeit am 
Besitze gewidmet gewesen. In Halle aber trat Bruns in ein 
gerade damals stark beschäftigtes Spruchcollegium ein, das 
aus wenigen Mitgliedern bestand. Er übernahm sofort einen 
vollgemessenen Teil der Arbeit: in 7%/s Jahren hat er 121 Er- 
kenntnisse und mehrere processualische Gutachten verfasst, 
und hat bei der Entscheidung von nahezu 600 Processen mit 
gewirkt. Freilich ein „passionierter Facultist‘‘, so haben seine 
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damaligen Collegen bekundet, wurde er doch nicht; er fürchtete 
wol, die Ueberhäufung mit praktischen Arbeiten möge die 
wissenschaftliche Forschung beeinträchtigen. Aber er wurde 
bald durch die Sauberkeit und Sicherheit seiner Vota und 
die Schlagfertigkeit und praktische Sachgemässheit seines 
juristischen Urteils im Collegium von massgebendem Einflusse. 
Die Begabung und das Interesse für die Praxis hatten bis 
jetzt ihren Endpunkt in gesetzgeberischen Entwürfen gesucht: 
es konnte nicht anders sein, da Bruns mit der Rechtsprechung 
bisher nichts zu tun gehabt hatte. Nun aber regte ihn die 
Richtertätigkeit zu wissenschaftlichen Plänen an, und um- 
gekehrt stellte er seine gelelırte Forschung in den Dienst der 
praktischen Rechtsanwendung. Das ist es, was den Aufsatz 
über den älteren Besitz von dem Besitze i. M. A. so be- 
zeichnend unterscheidet: nicht die Methode der Untersuchung, 
sondern das Ziel, dem sie zustrebt. Hier sucht Bruns überall 
Antwort auf ganz bestimmte praktische Fragen; es gilt die 
Ergebnisse sofort für die Rechtsanwendung flüssig zu machen, 
nicht sie als Material für einen künftigen Gesetzgeber bereit 
zu stellen. Damit stieg denn erklärlicherweise seine Achtung 
vor den alten Praktikern, den Schöpfern des usus modernus 
(I, 49; Encykl. S. 335, 4). 

Auf diesem Boden ist die klassische Abhandlung über 
die Verschollenheit (l, 48 fl.) erwachsen. Bruns selbst be- 
richtet, dass eine Spruchsache dazu den Anstoss gegeben 
habe. Also die Notwendigkeit, sich so in der verzwickten 
Lehre zurecht zu finden, dass die Entscheidung eines Einzel- 
falles sofort erfolgen kann, beherrscht die Arbeit von Anfang 
bis zu Ende Die Aufgabe, in dem bunten Gewirre sich 
durchkreuzender Anschauungen und Tendenzen den allgemeinen 
Zug nach bestimmten Punkten nachzuweisen, ist hier meister- 
haft gelöst. Nirgends, so scheint mir, tritt bei Bruns „die 
Kunst, die jegliches ordnet‘, glänzender und erfolgreicher 
hervor. Die überzeugende Darlegung einer zu praktisch ver- 
wertbaren Ergebnissen führenden Entwickelung hat denn auch 
auf die Rechtsprechung naturgemäss einen nachhaltigen Ein- 
druck gemacht. Man darf sagen, in dieser Abhandlung liege 
der Mittelpunkt von Bruns’ gesamter litterarischer Wirksanı- 
keit und Bedeutung. Für die allgemeine Vorwärtsbewegung 
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der Wissenschaft sind allerdings alle fest gesicherten Forschungs- 
ergebnisse wichtig, auf denen sich für das fortschreitende Ein- 
dringen fussen lässt. Und in diesem Sinne hat Bruns in seinen 
übrigen Schriften viele dauernde, die Wissenschaft fördernde 
Resultate niedergelegt. Allein die litterarhistorische Beur- 
teilung eines Gelehrten ist eine andre. Sie richtet sich 'nach 
den originalen Gedanken, die von ihm in die Debatte geworfen 
sind, nach den neuen Gesichtspunkten für die Anschauung 
der Dinge, nach der besonderen Art und Weise die gegebenen 
Tatsachen aufzufassen und zu beliandeln. Fragt man sich in 
diesem Sinne, welche neue Elemente Bruns der juristischen 
Wissenschaft zugebracht hat, so kann die Antwort nur sein: 
den methodischen Betrieb dogmengeschichtlicher Forschung. 
Anfangs halb widerwillig, halb unbewusst hat er sie im „Besitz 
i. M. A.“ geübt; im „älteren Besitze‘ ist sie ınit polemischen 
Zutaten versetzt, die ihr nicht günstig sind. In der ‚Ver- 
schollenheit‘' tritt sie rein abgeklärt und bewusst auf: es wird 
auch dem Ungläubigsten unabweisbar dargetan, dass in dem 
vielgeschmähten Wuste italienischer und deutscher Praxis, den 
man nur aus Glücks trübseligem Beinhause kannte, gesunder 
Takt und produktive Kraft genug lag, um ein festgegliedertes 
Rechtsinstitut, man darf wol sagen aus dem Nichts zu schaffen. 
Damit aber ist nachgewiesen, dass auf diesem Wege die Ver- 
mittelung zwischen dem justinianischen Corpus und der heutigen 
Rechtsübung nicht zu suchen (daran konnte kein Vernünftiger 
zweifeln), sondern zu finden ist. Mindestens lassen sich nach 
Bruns’ Auftreten nicht mehr, wie Savigny und die historische 
Schule ihren eigenen Grundsätzen zuwider taten, mit gutem Ge- 
wissen die heutigen Rechtsnormen an die römischen unmittel- 
bar anknüpfen und sieben Jahrhunderte mühevoll arbeitender 
Wissenschaft einfach überspringen. Aber freilich um hier aufzu- 
räumen oder auch nur einen Pfad zu bahnen, dazu war eben 
selbstverläugnende Anstrengung erforderlich, wie sie Bruns 
mitbrachte. So ist es erklärlich genug, dass er in unserer 
Zeit schnellfertigen civilistischen Tatendranges keinen Nach- 
folger gefunden hat. 

Ein Gewinn, den Bruns als Systematiker aus diesen 
dogmengeschichtlichen Studien zog, war die genauere Be- 
kanntschaft mit dem deutschen Rechte des Mittelalters (S. XIX). 
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Seltsamerweise hat er den bedeutenden Vorzug, den er da- 
durch vor den meisten übrigen Romanisten hatte, nie eigentlich 
ausgebeutet — sicher auch zum Nachteile der Wissenschaft. 
Denn das ist ja die Hauptursache, welche die beiden Hälften 
unseres gemeinen Rechts auseinanderhält und sie wissenschaft- 
lich nicht zu der Einheit gelangen lässt, die sie praktisch 
längst bilden, die Unmöglichkeit für den einzelnen Gelehrten 
beide Quellenkreise auch nur annähernd vollständig zu be- 
herschen. Für Bruns aber war es besonders nahe gelegt, die 
beiden Systeme zusammenzuarbeiten, durch die Auffassung von 
ihrem gegenseitigen Verhältnis, die er wiederholt angedeutet 
und ausgeführt hat (I, 10f.; II, 327f.; Encykl. S. 80f., S. 333f.). 
Das römische und germanische Recht erscheinen ihm als die 
„Spitzen der bisherigen Rechtsentwickelung‘; das römische 
hat sowol objektives als subjektives Recht in abstrakter Weise 
ausgebildet; alle Individuen sind der nämlichen Ordnung 
unterworfen und jedes Individuum steht dem anderen in Be- 
fugnissen und Verpflichtungen gleich. Das deutsche Recht 
dagegen kennt nur eine Ordnung für genossenschaftliche Ver- 
bände, wonach sich das Volk gliedert und in denen sich das 
Leben vollzieht; daher gibt es auch nur eine bunte Manig- 
faltigkeit von Individualbefugnissen, die sich nach den Ge- 
nossenschaften unterscheiden. Nur durch die Vereinigung 
beider wird ein „organisches und lebensfähiges Ganzes“ ge- 
schaffen. Die Schilderung des Gegensatzes mag im Allgemeinen 
richtig sein, obwol sie für das weiter entwickelte deutsche 
Recht kaum mehr vollständig zutrifft. Die ganze Antithese, 
die zuerst im J. 1842 aufgestellt ist, erinnert stark an den 
Hegelschen Schematismus: die Aufhebung der Gegensätze in 
einer höheren Einheit. Allein das damit ausgesprochene 
dialektische Postulat ist noch keine praktische Lösung. In der 
Tat lässt sich schwer sagen, wie diese ins Werk gesetzt werden 
sol. Bruns selbst hat jedenfalls, soviel ich sehe, nirgends 
Hand angelegt. Auf seinem Standpunkte wäre es wenn nicht 
geboten, so doch angezeigt gewesen, das in den Rechtsinstituten 
steckende, sie mitbestimmende sociale Element schärfer hervor- 
zuheben, als es in der gewöhnlichen Rechtsdogmatik geschieht. 
Allein von einer solchen Tendenz findet sich keine Spur: 
nicht bei der Bestimmung des Begriffes der subjektiven Rechte 
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(Encyklop. S. 352f.), nicht beim Eigentume (S. 384 f.); in 
beiden Fällen wird von Willen des Individuums und dessen 
„Interessen“ ausgegangen, und die „Interessen“ der Gesamt- 
heit werden nicht erwähnt. Und dem Erbrechte wird zwar 
eine social-philosophische Grundlage gegeben: es werde durch 
den gesellschaftlichen Zusammenhang der Gattung und die 
organische Stellung des Individuums innerhalb derselben be- 
stimmt (S. 454; II, 154). Allein dann wird schliesslich doch die 
römische Erbfolgeordnung als die normale halbwegs a priori 
construiert. Es verlautet nichts davon, ob vielleicht das Erb- 
recht nach den verschiedenen „organischen Gliederungen der 
Gattung“ verschieden gestaltet werden müsse oder könne; es 
wird nicht gefragt, ob wirklich die Blutsverwandten bis ins 
unendliche zu berufen seien, obgleich den Gemeinden ein Erb- 
recht aus ‚naheliegenden Gründen“ abgesprochen, dem State 
aber zuerkannt wird. Alles das zeigt wieder, wie wenig für 
Bruns die speculativen Ideen, an denen er immer noch fest- 
hielt, eigentlich innere Hebel seines wissenschaftlichen An- 
schauens und Denkens waren. 

Neben dieser Richtung auf die praktische Rechtsanwendung 
läuft bei Bruns schon in der hallischen Zeit eine starke Strö- 
mung nach der Seite der Rechtsgeschichte. Die dogmen- 
geschichtlichen Untersuchungen sind ja auch historische 
Forschungen. Aber sie tragen doch einen anderen Charakter 
als die geschichtlichen Studien im reinen römischen Rechte: 
sie haben einen starken Zusatz litterargeschichtlicher Natur; 
denn sie beschäftigen sich mehr mit den Meinungen der Ge- 
lehrten und der Praxis über die Dinge, die Rechtsverhältnisse, 
als mit diesen und ihrer Entwicklung selbst. Dass er auch 
in der eigentlich sog. rechtsgeschichtlichen Untersuchung sich 
leicht zu bewegen wisse, das hatte Bruns schon durch seine 
vaticanischen Fragmente gezeigt. Aber während der vierziger 
und fünfziger Jahre ist er auf solche Fragen als Schriftsteller 
nicht zurückgekommen. Dann aber erschienen 1860 die Fontes 
iuris Romani, und 1861 das erste Heft der von ihm mit be- 
gründeten Zeitschrift für Rechtsgeschichte und darin sein Auf- 
satz über constitutum, der allerdings schon längere Zeit vor- 
her fertig geschrieben war. Damit ist der bestimmte Ent- 
schluss bekundet, auf diesem Gebiete litterarisch tätig zu 
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werden: und Bruns hat ihn energisch ausgeführt. Wie er zu 
diesem Eifer für die geschichtliche Seite des reinen römischen 
Rechtes kam, lässt sich im einzelnen wieder nicht mehr fest- 
stellen. Man darf annehmen, dass auch hier die Umgebung 
nicht ohne Gewicht war. Er befand sich in Halle mitten 
unter strenggläubigen Anhängern der historischen Schule und 
Methode, älteren und jüngeren, mit denen ein reger Meinungs- 
austausch stattfand. Namentlich aber verkehrte Bruns mit 
dem historischsten aller Juristen, mit J. Merkel, fast täglich 
(5. XXI); ihren gemeinsamen Spaziergängen pflegte sich auch 
Göschen anzuschliessen. Es konnte nicht ausbleiben, dass ein 
solcher Umgang auf eine Natur und eine Bildung, wie die 
von Bruns, Einfluss übte. Alle Elemente für eine historische 
Richtung lagen in ihm; Kenntnis der alten Sprachen und 
Neigung zum klassischen Altertume war der sichere Gewinn 
seiner Jugenderziehung (S. XXV, XXXI). Es bedurfte nur 
der Ueberzeugung, dass die Erforschung geschichtlicher Einzel- 
heiten auch für das geltende Recht fruchtbar gemacht werden 
könne, um ihn auf dieser Bahn vorwärts zu treiben. Eine 
Ankündigung dieser Wandlung, wie man es doch wol nennen 
darf, ist bereits im J. 1855 seine Anzeige von Iherings Geist 
des römischen Rechts (II, 342 f.). Es versteht sich von selbst, 
dass Bruns mit seinem Streben nach massvoller Vermittelung 
in das abfällige Urteil der historischen Schule über das Werk 
nicht einstimmen konnte. Aber dem Tone der Besprechung 
fehlt jede Wärme; es wird ausdrücklich darauf hingewiesen, 
dass die hier gebotene Zusammenstellung ohne die voran- 
gegangenen zahlreichen „Specialuntersuchungen gar nicht mög- 
lich“ gewesen wäre; es wird vor der Ueberschätzung der Be- 
deutung einer solchen Arbeit gewarnt; es wird über das 
„allgemeine Raisonnement“ geklagt, „von dem der erste Band 
doch ein wenig zu viel enthalten habe“. Das sind lauter 
Anzeichen einer Wendung zur „exakt-historischen Forschung“, 
die sich mit der früheren aprioristischen Speculation nicht 
mehr vereinbaren lassen will. 

Allein bewusst eingelenkt in die Bahnen rechtsgeschicht- 
licher Forschung hat Bruns doch erst seit seiner Berufung 
nach Berlin. Die Einwirkung Mommsens ist hier ganz unver- 
kennbar (S. XXVI), und bereits vor dem Eintritte in die 
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Akademie bei Bruns die neue Wandlung deutlich ausgeprägt. 
Sie liegt in zweierlei: die rein philologische Seite der römischen 
Rechtskunde wird schärfer herausgehoben und die historische 
Untersuchung wird antiquarischer, d. h. ihre Beziehung zum 
geltenden Rechte tritt zurück (S. 151). Beides hängt aufs 
genaueste zusammen. Bruns’ neubelebtes philologisches Inter- 
esse zeigte sich zunächst in der Tätigkeit für die Fontes. 
Die erste Auflage genügte philologischen Ansprüchen in keiner 
Weise; das Corpus inscriptionum war noch nicht erschienen. 
Erst allmählich hat sich Bruns das gelehrte Werkzeug und 
die philologische Technik so zu eigen gemacht, dass das Buch 
in seinem ersten Teile durchaus auf der Höhe der neuesten 
Wissenschaft steht: der vorsichtige Vorbehalt des philologischen 
Sohnes in Betreff der „Opsimathie“ seines Vaters (S. XXV f.) 
hat dafür schwerlich Geltung. Den zweiten Teil dagegen, die 
Auswahl von Stellen aus weniger zugänglichen Schriftstellern, 
hat nicht die gleiche Gunst getragen: man findet nicht alles, 
was man erwarten durfte, und auch dem Texte ist nicht die 
gleiche Sorgfalt gewidmet. Das hat seinen inneren Grund. 
Wie Bruns von der Dogmatik des römischen Privatrechts aus- 
gieng, so hat er sich von dieser Basis nie vollständig ablösen 
können und wollen. Wenn er später auch nicht mehr, wie 
in den Anfängen seiner rechtsgeschichtlichen Studien, in stetem 
Hinblick auf die praktische Gestaltung der Rechtsinstitute 
arbeitete, so hat ihn doch, will mir scheinen, das römische 
Stats- und Sacralrecht niemals um seiner selbst willen an- 
gezogen. Natürlich bildete er sich über die einschlagenden 
Fragen, wo er durch seine Forschungen darauf geführt wurde, 
seine selbständige Meinung; so über Multa (I, 319f., UI, 316£.), 
über Attribution (II, 9ff.), über Strafprocess und Strafurteil 
(II, 49f.), über Steuerwesen (Rön.-Syr. Rechtsbuch S. 286f.). 
Allein man merkt es doch: das Ganze des öffentlichen Rechtes 
ist nicht sein eigentliches Fach. Darum ist es denn auch in 
den Fontes bei der Stellenauswahl etwas zu kurz gekommen. 
Am bemerkenswertesten aber tritt diese Stellung in seiner 
Uebersicht der römischen Rechtsgeschichte hervor. Einmal ver- 
schwindet, wie schon gesagt (S. 152), im Fortgange der Dar- 
stellung das Statsrecht mehr und mehr, und das geistliche 
Recht ist überhaupt nur ganz flüchtig berührt. Das muss 
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deshalb noch mehr auffallen, weil Bruns mindestens früher 
dem Statsrechte in seiner Vorlesung einen ziemlich grossen 
Raum gönnte: sie war freilich ganz anders als jene Skizze 
angeordnet. Weiter aber ist es eigentümlich, dass die neuere 
Wissenschaft des römischen Statsrechts einen verhältnismässig 
so geringen Einfluss auf Bruns gewann. Die Schilderung 
der Verfassungsentwicklung zeigt sich von der juristisch- 
construktiven Methode sehr wenig berührt. Die rechtliche 
Stellung des Senats wird von seiner tatsächlich politischen 
nicht getrennt (S. 90); die Bedeutung des Grundbesitzes für 
die Centuriatcomitien sogut wie für die Tribus (S. 90, 96) 
wird unterschätzt, kaum hervorgehoben. Daher erscheinen 
auch die Centurien nach der grossen Verfassungsänderung nur 
„etwas in demokratischer Richtung reformiert“ (S. 97). Bruns 
würde schwerlich bei diesen Auffassungen stehen geblieben 
sein, wenn ihm überhaupt das Studium dieser Fragen so aın 
Herzen gelegen hätte, wie das Privatrecht. — 

Das ist etwa das Bild, das man von Bruns’ wissenschaft- 
licher Persönlichkeit aus seinen Werken, vor allem aus seinen 
kleinen Schriften gewinnt. Seine geistige Eigenart ist im 
Grossen und Ganzen die gleiche geblieben. Aber sein ge- 
lehrtes Wesen und Sein hat eine reiche Entwickelung durch- 
gemacht. Diese hat ihn durch verschiedene Phasen immer 
näher an das heran geführt, was seiner Anlage am meisten 
entsprach. Aus jedem Stadium seines Lebensweges ist ihm 
für die Zukunft ein sicherer Erwerb geblieben: von der philo- 
sophischen Betätigung seiner Jugend hat er den Trieb mit- 
gebracht, die juristischen Tatsachen auf die breiten Grund- 
lagen allgemeiner Ideen zu stellen und systematisch begrifflich 
zu ordnen; seine dogmengeschichtlichen Forschungen be- 
wahrten ihn vor der unhistorischen Verquickung des römischen 
und des modernen Rechts; seine historisch-antiquarische Arbeit 
fügte die Akribie der neueren philologischen Methode hinzu 
und führte ihn zu der Erkenntnis von der geschichtlichen 
Natur aller Rechtsbegriffe. So war er nach allen Seiten hin 
ausgerüstet, um das heutige römische Privatrecht mit seinen 
geschichtlichen Wurzeln zu erforschen und darzustellen. In 
dem Gefühle, dass hier sein eigentlicher Beruf liege, lenkte 
er neben den rechtsgeschichtlichen Studien wieder auf die 
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systematische Arbeit zurück. Es war ihm und uns nicht be- 
schieden, Früchte dieses abermaligen Neubeginns zu sehen. 
Mitten aus der Tätigkeit wurde er durch den Tod gerissen. 
Aber dies plötzliche Abbrechen gehört mit zum vollen Bilde 
seines Wesens. Diese Natur war nicht dazu geschaffen fertig 
zu werden und sich auszuleben in vornehm behäbiger Alters- 
arbeit. Was hätte aus dieser rastlosen Regsamkeit werden 
sollen, wenn Bruns durch zunehmende Jahre gezwungen 
worden wäre, sich auf das Altenteil zurückzuziehen? So wird 
er nach dem bekannten Worte unter uns fortleben in der 
Gestalt, die er hatte, da er uns verliess: als der jugendfrische 
Gelehrte, dem, so vieles er für uns und sich errungen 
und erarbeitet hatte, doch immer noch ein höheres Ziel ge- 
steckt und erreichbar schien. 


W., Januar 1882. P.v. H. 


Litteratur. 


— 


P. Willems, le senat de la republique Romaine. Section I]. 
la composition du senat. Louvain 1878. 638 p. 


Es soll die Aufgabe der folgenden Zeilen sein, sich mit einem 
Werke zu beschäftigen, welches meines Erachtens so wenig als des- 
selben Verfassers „droit public Romain“ von der deutschen Wissenschaft 
über römische Rechtsgeschichte unbeachtet gelassen zu werden verdient. 
Wie das soeben erwälinte Werk, z. B. in Folge der Hereinziehung 
gewisser sonst nicht in solchem Zusammenhange dargestellter Lehren 
— ich denke u. A. an die von der Infamie (p. 104 sq.) —, seine eigen- 
thümlichen Vorzüge hat, so lassen sich dieselben auch dem vorliegenden 
„senat“ nicht absprechen, und wollte man auch keinen gelten lassen, 
als das Verdienst einer Zusammenstellung und systematischen Behand- 
lung seines Gegenstandes. Denn so lange wir Mommsen'’s dritten Band 
des „römischen Staatsrechts‘‘ noch zu erwarten haben, fehlt es immer- 
hin an einer Darstellung, welche die Gelegenheit böte, sich von dem 
gegenwärtigen Stand unserer Kunde vom römischen Senat vollkommen 
zu unterrichten, und dass dies Letztere von dem Willeins’schen Buche 
dargebotenen wird, darf behauptet werden. Auf deutschen Grundlagen 
ruht selbstverständlich der Bau, aber es ist auch deutsche Struktur, 
in der er aufgeführt ist, und deutsche Gründlichkeit war mit am Werke. 


Freilich hat sich des Verfassers hervorstechende Anlage zur Detail- 
arbeit, die ihm ohnlängst von Seite eines Kritikers des „droit public“ 
(Seeck in der Deutschen Litteraturzeitung 1881 No. 2) zum Vorwurf ge- 
ınacht worden ist, auch hier nicht verleugnet. So lassen sich z. B. 
in seiner Schilderung der Geschichte der Senatskomposition fünf Pe- 
rioden unterscheiden: Der Senat der vorrepublikanischen Zeit, der 
patricische Senat der Republik bis 400 v. Chr., der patricisch-plebeische 
Senat bis zur lex Ovinia (zwischen 318 und 312 v. Chr.), die Zeit bis 
auf Sulla, die letzte Zeit der Republik; allein jede dieser Perioden 
beginnt sofort mit den einschlägigen Details, keine ist zu der anderen 
in Beziehung gesetzt, es bleibt dem Leser überlassen, das Resultat der 
Resultate selber zu ziehen. Es ist zuzugeben, dass eine innere Verar- 
beitung wie man sie hier nicht findet, für eine systematische Darstellung 
höchst wünschenswerth wäre. Vermissen jedoch wird sie nur derjenige, 
der das vorliegende Buch als ein Lehrbuch betrachtet und als solches 
benutzen will; dem Nicht-Tironen sollte dies Werk trotz jenes Mangels 
init seinem wissenschaftlichen Apparat lieber sein, als Schriften, welche 
zwar den inneren geschichtlichen Zusammenhang wortreich schildern, 
aber sich durch Verbergen ihrer eigenen Technik der Kontrole im 
Einzelnen entziehen. 
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Was nun die Neucrungen anlangt, welche das Willems’sche Buch 
unserer gegenwärtigen Wissenschaft vom Senate gegenüber aufstellt, 
so möchte ich folgende hervorheben. Gleich die obige zeitliche Be- 
grenzung der ersten Entwicklungsphasen ruht auf der Annahme, dass 
der allgemeine Glaube an eine patrieisch-plebeische leclio der ersten 
Konsuln sich mit der Auktorität von Festus und Plutarch nicht stützen 
lasse gegenüber den Unwahrscheinlichkeiten, die diese Auffassung mit 
sich führe (p. 35sq.). Es wird vielmehr jene Nachricht unter Urgirung 
einiger dem Livius entnommenen Worte des Festus s. v. allecti und 
conseripti, nämlich der Worte „ex equestri ordine,* so verstanden, als 
seien die ersten Konsuln zuerst auf den Gedanken verfallen, auch juniores 
in den Senat aufzunehmen (p. 47. 48). Diese kühne Identifikation von 
equites und juniores dürfte wenig geeignet sein, sich Freunde zu er- 
werben, um so weniger, als die angeblichen Unwabrscheinlichkeiten, 
welche Willems gegen die Annahme einer Theilnahme der plebs vor 
dem vierten Jahrhundert v. Chr. anführt, sich unschwer beseitigen 
lassen. Allerdings, den ersten Gegengrund: die Unwahrscheinlichkeit, 
dass eine von denı patricischen Theil der Bevölkerung ausgegangene 
und gegen die plebs gemünzte Revolution eine Begünstigung der Ple- 
beier sollte zur Folge gehabt haben (p. 43 sq.), ist anzuerkennen. Da 
die beiden ersten Revolutionen in der römischen Gemeinde, die patri- 
cische (Vertreibung der Könige) und die plebeische (erste secessio in 
montem sacrum) zeitlich so nahe an einander gerückt sind, so ist es 
leicht begreiflich, wenn die späte Ueberlieferung, ohne eine Desavouirung 
befürchten zu müssen, schon den ersten Konsuln zuschrieb, was sich 
erst nach erfolgter Konstitution des plebeischen Gemeinwesens ereignete. 
Aber die Thatsache, dass der Senat wälırend des Ständekampfes stets 
nur die Partei der Patricier gegen die Plebeier genommen habe, nicht 
einmal vermittelnd zwischen beide Parteien getreten sei, — auch hierauf 
beruft sich Willems (p. 44) —, diese Thatsache zeugt nicht gegen die 
Mitgliedschaft von Plebeiern im Senat, höchstens nur dafür, dass sie 
nicht in der Majorität waren. Das Gleiche gilt von dem ursprünglichen 
Ausschluss der Plebstribune (p. 45 sq.). Die Auslegung des Titels patres 
conscripti endlich in dem Sinne, dass derselbe nur alle in die Senats- 
liste eingetragenen Senatoren bezeichne (p. 37—42), widerspricht doch 
aller alten Ueberlieferung (s. Mommsen röm. Forsch. I. 254, 5); denn 
auf den späteren Sprachgebrauch, u. A. auf den pater conscriptus lectus 
ipse a se bei Cicero (Philipp. XIII, 13, 28) und die Wortspielerei: con- 
scripli — circumscripti (Quintilian. inst. orat. IX., 3, 72; Auct. ad 
Herenn. IV., 22, 30) kann man sich nicht berufen. So glaube ich denn, 
dass die alte Annahme einer schon beim Beginn der Republik erfolgten 
Besetzung des Senats mit Plebeiern sich auch den Willems’schen 
Gegengründen gegenüber wird aufrecht erhalten lassen. 


Eine weitere Abweichung von Bedeutung enthält die Aufstellung, 
von jeher seien die curulischen Magistrate nach ihrer Amtsführung eo 
ipso Senatsmitglieder gewesen. Seit Hofmann’s Arbeit, der römische 
Senat zur Zeit der Republik (S. 48. 62 folg.) hält man eine solche In- 
stitution, freilich in Ausdehnung auch auf die nichteurulischen Magi- 
strate, erst für eine Schöpfung der sullanischen Epoche. Willems weiss 
denn in der That für seine Meinung auch nur einen spärlichen Beweis 
zu erbringen, ganz abgesehen davon, dass bei der Annahme plebeischer 
Stellen im Decemvirat legibus sceribundis und im Konsulartribunat, 
gegen die sich freilich Willems wehrt (p. 51—60), diese Meinung seine 
vorhin erörterte widerlegen würde. Er beruft sich (p. 50) auf den 
nach seinem Ermessen völlig beweisenden Fall des flamen Dialis G. 
Valerius Flaccus, der das alte Recht des Priesterthums „datum cum toga 
praetexta et sella curuli et flaminio“ wieder hervorgezogen hat. Allein 
schon Lange bemerkt, wie ich glaube, mit Recht in einem gegen 
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Willems geschriebenen Programm (Lips. 1879 de plebiscitis Ovinio et 
Atinio p. 21), dass es sich ja in diesem Falle nach des Livius Bericht 
nur um das jus introeundi in senatuın handle. Auch die fungirenden 
Magistrate nahmen, wie Hofmann (S. 93) herausgestellt hat, an den 
Senatsverhandlungen nicht abstimmend, sondern blos vortragend, be- 
richtend Theil; so mochte gleichfalls der flamen Dialis blos einen Sitz 
ohne Stimme zu beanspruchen haben und es ist gewiss ein grosser 
Unterschied zwischen dem vollen Rechte eines Senatsmitglieds und der 
blos beratlienden Stimme eines solchen Ehrenmitglieds gewesen. 


Ueberhaupt hat der zuletzt angedeuteten Möglichkeit einer total 
verschiedenen Rechtsstellung unter den Senatsmitzliedern Wıllems, wie 
mir scheint, zu wenig Rechnung getragen. Es lässt sich eben die Ge- 
schichte der Zusammensetzung des Senats von der Geschichte der 
Geschäftsordnung desselben nicht trennen, beide hängen auf das Engste 
mit einander zusammen. Ich glaube, dass das volle Senatorenrecht 
(nach Gell. II, 18, 5; XIV, 8, das Recht, Senator zu sein, gegenüber 
dem ius sententiae dicendae) vor und nach der lex Ovinia bis auf Sulla 
nur den gekorenen Senatoren zustand, während von den in Funktion 
befindlichen Magistraten die Vertreter des Oberamts und seit Beendigung 
des Ständekampfes auch die Plebstribune das Recht, den Senat zu be- 
rufen und zur Beschlussfassung zu veranlassen (ius referendi), und alle 
fungirenden Magistrate das Recht, im Senat zu reden, — dies wird das 
ius sententiae dicendae sein, — halten. 


Willems berücksichtigt, wie gesagt, diese Unterschiede nicht, ihm 
ist das ius sententiae dicendae identisch mit den droits senatoriaux 
überhaupt (z. B. p. 225). Dalier kommt er denn auch dazu, die Er- 
reichung der Senatoreneigenschaft durch die plebeischen Aedilen schon 
früher als die Gracchische Revolution zu setzen (p. 231) und die lex 
Alinia in dem von Rubino und Mercklin vertheidigten Sinne zu ver- 
stehen, wonach seit diesem Plebiscit die Plebstribune Senatoren wurden, 
während nach der von Hofinann (S. 145, 149—52 nach Lipsius) ver- 
theidigten Auffassung das Gesetz für die Tribune Senatoreneigenschaft 
erforderte. Es ist freilich unmöglich, aus so geringfügigen und zufälligen 
Nachrichten, wie wir sie über diese Dinge haben, einen Beweis für 
irgend eine Auffassung zu erbringen, es wird iminer mehr oder weniger 
von dem Willen des Einzelnen abhängen, was er als das Richtige aus 
jenen Belegen herauslesen will. Aber in solchen Fällen ist Hofmann’s 
Grundsatz der zuverlässigste Wegweiser, dass man aus den einmal er- 
kannten Grundzügen der Verfassung „mit Fug auf die Gestalt der 
übrigen Theile schliessen“ darf (S. 2). Erkennt man daher in der unter 
Sulla erfolgten faktischen Aufhebung der Censur die Grundlage einer 
Neugestaltung dahin, dass von da an der Eintritt in den Senat mit dem 
Abschluss jeder Beamtung, bis zur Quästur herab, verbunden war, so 
erscheint auch nur diejenige Auslegung kurz berichtender Quellen- 
zeugnisse als begründet, welche mit dieser Thatsache übereinstimmt. 
Die allmähliche Zunahme magistratischer Berechtigungen im Senat stellt 
demnach wohl eine Geschichte des ius referendi und ius sententiae 
diceendae, nicht aber eine fortlaufende Entwickelung des Reclıts, Senator 
zu sein (im obigen engeren Sinne), dar. 


Bezüglich des Inhalts der lex Ovinia entfernt sich Willems nicht 
von bereils bestehenden Meinungen; er billigt die Meier'sche CGonjektur 
lurati statt curiatim und versteht unter dem „omnis ordo,“ aus dem 
die Censoren „optimum quemque“ erlesen sollten, alle, nicht blos 
die curulischen, gewesenen Magistrate. Hinsichtlich der Zeit des Ple- 
biscites stimmt er mit Mommsen (Staatsrecht II. 413, 3) überein. Da- 
gegen differirt er in der Zeitbestimmung der lex Atinia bedeutender; 
er setzt sie erst gegen 119 v. Chr.; allein dieses Plebiscit hat nach der 
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oben angenommenen Hofmann’'schen Auslegung sein Interesse für die 
Senatskomposition verloren und so kann auch hier darauf verzichtet 
werden auf die Kritik der diese Meinung bestimmenden Gründe (p. 229 
sq.), welche dem Verfasser auch die Polemik Lange's (in dem erwähnten 
Programm p. 35 sq.) eingetragen haben, einzugehen. 


Eine interessante Beigabe des Willems’schen Buches bilden die Zu- 
sammenstellungen von Nachrichten über die einzelnen lectiones senatus 
seit der ersten uns bekannten censorischen 312 v. Chr. (p. 265—39). 
417—580), insbesondere die Versuche einer Rekonstruirung der Senats- 
listen von 179 und 55 v. Chr. (p. 303 sq. 423 sq... Kann man sich 
dabei auch nicht verhehlen, dass ein solches Unternehmen nicht viel 
Aussicht auf Vollständigkeit und Zuverlässigkeit darbietet, sowie dass 
der Verfasser der philologischen Neigung der Ansammlung von Per- 
sonalnotizen hie und da melır, als im Stoffe lag, nachgegeben hat, so 
ist doch die mühevolle Unternehmung an sich schätzenswerth genug. 
Die Darstellung gewinnt durch solche Exkurse, welche einen Ueberblick 
über das Quellenmaterial eines bestimmten Zeitpunktes gewähren, zwei- 
fellos an Plastik. So finde ich auch die von Anfang an beobachtete 
Zusammenfassung und Gegenüberstellung der im Senat der einzelnen 
Perioden nachweisbaren patricischen und plebeischen gentes, wobei 
Willems in manchen Gegensatz zu Mommsen tritt, sehr nützlich. Denn 
dies sowie z. B. das Expose über die innerhalb des Lustrums eintretenden 
Vakanzen (p. 161—166) erweist zur Genüge ein über die bisherige Be- 
handlung der Alterthums-Wissenschaft hinausgehendes Interesse des 
Verfassers für die Statistik, welches für die moderne Methode immer 
unentbehrlicher wird. Kann auch Jas hier zu Bietende nur weit entfernt 
sein, unseren heutigen Ansprüchen an eine Statistik zu entsprechen, so 
gewinnt man doch nur auf diesem Wege begründete Vermuthungen. 


Zum Schlusse sei es noch gestattet, an den Verfasser die Bitte zu 
richten, er möge sein Werk, dessen zweiter Theil nach einer brieflichen 
Mittheilung am Ende des Jahres 1881 erscheinen sollte, durch Beifügung 
eines praktisch’ angelegten Registers oder wenigstens eines detaillirteren 
Inhaltsverzeichnisses für den Gebrauch noch handlicher gestalten. 


Rostock. J. Merkel. 


E. E. Hudemann, Geschichte des römischen Postwesens 
während der Kaiserzeit. II. Auflage. Berlin 1878. 


Die neue Auflage bezeichnet sich selbst als eine „durch Nachträge, 
eine Inhaltsangabe, ein Register und eine Strassenkarte des römischen 
Reiches vermehrte.“ Seite 1—209 enthält den unveränderten Abdruck 
der ersten Auflage, Seite 211—238 enthält „Nachträge und Ver- 
besserungen,“ von denen erstere meistens Referate über neue Litteratur 
bringen, letztere (so Nr. 2 und 6) unseres Erachtens hätten schon im 
Text berücksichtigt und hier erspart werden können. Zu einer wesent- 
lichen Neugestaltung seiner Meinungen ist Verfasser in Folge der neueren 
Arbeiten Anderer über seinen Gegenstand nicht gekommen. 


Das ist eigentlich alles Neue, was sich über das vorliegende Werk- 
chen sagen lässt. Indessen möchte ich doch mit einigen Worten auf 
die Ansicht eines von dem Verfasser (S. 236) selbst ceitirten Recensenten 
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zurückkommen, dessen Meinung mir sehr sympatlisch ist. Er meint 
nämlich, der römische cursus publicus und die moderne „Post“ seien 
doch allzu heterogene Dinge, als dass man sie unter einen Gesichts- 
punkt bringen könnte. Damit hat er Recht; und es soll weniger betont 
werden, dass er mit dem Öbersatz Recht hat — denn der Ausschluss 
des Publikums vom cursus publicus wird von Allen anerkannt und auch 
von Hudemann betont, — als: dass er mit dem Untersatz im Rechte 
ist. Denn es ist doch kein bloser Wortstreit, ob man von cursus publi- 
cus oder von „römischer Reichspost‘“ redet, vielinehr scheint gerade 
Hudemann’s Darstellung von einer Beeinflussung durch die heutigen 
Bezriffe nicht völlig frei zu sein. Das soll an zwei Punkten naclhıge- 
wiesen werden. 


Hudemann findet (S. 8—10) den ersten Anfang des römischen 
Postwesens bereits in der Einrichtung der republikanischen Zeit, wo- 
nach der reipublicae causa reisende Beamte von den Provincialen Frei- 
halten in Kost, Unterkunft und Beförderung zu verlangen hatte. Dies 
hat mit der heutigen Post allerdings gemeinsam, dass es „eine Einrich- 
tung“ ist, „welche den Verkehr vermitteln sollte“ (S. 236), weiter aber 
auch nichts. Ein Beförderungsinstitut entwickelte sich erst, als Oktavian 
nach des Suetonius Bericht (c. 49) Jie Heerstrassen dazu benutzte, um 
wirkliche Posten, d. h. erst Läufer, später Wagen, in gemessenen 
Zwischenräumen ständig aufzustellen, die den Verkehr zwischen ihn 
und den Provinzen vermitteln sollten (unständig hatte das bereits 
Cäsar gethan: de bell. civ. IH. 101). Das erst waren „posilae stationes“ 
— ich weiss, dass dieser Ausdruck ein später ist — Poststationen, und 
über sie, abgesehen von ihrer Vermehrung und Bebauung, ist ein regel- 
mässiges Beförderungswesen nicht hinausgekonimen, so lange das rö- 
mische Reich bestanden hat, wenn auch allmählich Frachtfuhrleute 
(Hudemann S. 47, 82) und von Privaten angestellte tahellarii (Hirschfeld 
röm. Verwaltungsgesch. I 107, 5) selbst dem grossen Publikum die 
Gelegenheit einer häufigeren Beförderung gewährten. Dass aber die 
Öktavianische Einrichtung in irgend einem Zusammenhang mit der 
republikanischen legatio libera stehe, lässt sich nicht behaupten. 


Sodann nimmt Hudemann (S. 20. 21) — übrigens nicht allein — 
an, dass die „Post“ seit Hadrian ein Staatsinstitut wurde. Ich glaube, 
auch hier haben moderne Vorstellungen zu stark eingewirkt. Jene 
Annahme gründet sich nämlich auf die in der vita Hadrian's (c. 7) 
überlieferte Tbatsache: statum cursum fiscalem instituit, ne ınagistratus 
hoe onere gravarentur: und auf deren Auslegung, als habe Hadrian 
die Kosten der vorhandenen Einrichtung den Municipalbeamten abge- 
nommen und auf den Fiskus übernommen. Allein einmal läge in der 
Uebernahme solcher Lasten auf den kaiserlichen Fiskus durchaus nicht 
die Begründung eines Staatsinstituts, denn der Fiskus zu Hadrian's 
Zeit war noch nichts als kaiserliche Privatkasse und, als später die 
Kosten doch wieder den Provincialen zufielen (Hirschfeld a. a. O. 99, 3), 
blieb das angebliche „Staatsinstitut“ doch bestehen, wie es gewesen. 
Also in der Bestreitung des postalischen Aufwandes aus dem Fiskus, 
die übrigens für Italien bereits Nero angeordnet zu haben scheint (Hu- 
demann 18, 19), darf eine Verstaatlichung des Institutes nicht erblickt 
werden. — Zweitens braucht indessen jener Bericht aus der vita Ha- 
driani keineswegs so, wie angegeben, ausgelegt zu werden. „Cursus 
fiscalis“ ist nichts anderes als cursus publicus (s. Hudeınann selbst 61. 
62) und so wird der Biograph nur haben sagen wollen, Hadrian habe 
eine Einrichtung getroffen, welche die Municipalbeamten entlastete. 
Die Last der Municipalbeamten war aber nicht die Deckung der Kosten 
für die an ihrer Ortschaft eingelegte Station (Hudemann 22. 23 vgl. 
65 flg. drückt sich nicht ganz klar hierüber aus), sondern diese Last 
lag auf den Provincialen, meistens als Reallast (Kuhn, Verfass. des 
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röm. Reichs I 65 flg.), und die Magistrate hatten daher nur die Bei- 
treibung der Leistungen, verbunden wahrscheinlich mit der Beaufsich- 
tigung der Stationen, zu besorgen. Diese Last nahm Hadrian ihnen 
ab; und wie anders, als eben durch Anstellung kaiserlicher Beamter? 
Hadrian führte eine kaiserliche Verwaltung der Stationen ein; das 
lese ich (mit Rüdiger und Caillet: s. Hudemann 23) aus jener Stelle 
heraus. 


Allerdings werden Beamte ab vehiculis schon kurz vor Hadrian 
in Inschriften erwälint (Hirschfeld a. a. O. 100), allein diese waren nur 
Freigelassene des Princeps, während mit Hadrian die praefecti vehicu- 
lorum aus dem Ritterstand beginnen. Hadrian hat die Einrichtung 
also verallgemeinert und die Oberaufsicht über seine Feldpost den 
übrigen Staatsämtern eingeordnet. Will man denn von einer Verstaat- 
lichung des cursus publicus im römischen Sinne reden, so ist es diese 
Einrichtung, nicht die finanzielle Regulirung, welche jene Bezeichnung 
verdient. 


Ueber sprachwissenschaftliche Dinge steht einem juristischen Refe- 
renten zwar kein Urtheil zu, dennoch nahm ieh aus Hudemann’s Buch 
Veranlassung, mich wegen der Ableitung des (bereits umstrittenen) 
Wortes veredus zu instruiren. Hudemann lässt das Wort „dem Hoch- 
lande von Iran“ angehören (S. 129. 235); allein im Altiranischen giebt 
es keine andere Bezeichnung für Pferd, als aspa (= equus); barsar 
oder brtar (mittelpersisch: burdar) heisst der Reiter und hierauf allein 
liesse sich im Persischen veredus zurückführen. 


Neuerdings pflegt man sich auch für die Schnelligkeit der „römischen 
Reichspost“ zu interessiren, mit Recht, da dieselbe nicht blos auf die 
Trefflichkeit des römischen Strassenwesens, sondern ebenso auf die der 
Organisation des Beförderungswesens schliessen lässt. Roscher hat in 
dieser Hinsicht nun in seiner „Nationalökonomik des Handels- und 
Gewerbetfleisses“ (1881) S. 363. 36% Daten zusammengestellt. Es soll 
hier nur noch darauf hingewiesen werden, dass sich aus der Örzani- 
sation der Posten zu Justinian's Zeit auch die Thatsache erklären lässt, 
wie daran gedacht werden konnte, innerhalb 14 Tagen, zwischen dem 
16. und 30. December 533, jeden Richter des Reichs mit einem Exem- 
N des Justinianischen, eben fertig gewordenen Gesetzbuches versehen 
zu lassen. 


Rostock. J. Merkel. 


R. 
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Von 


Herrn Dr. O. Lenel, 
Privatdocenten in Leipzig. 
(Fortsetzung statt Schluss.) 


15. Julian. 13 fr. 30 mandati (17. 1): 
Si hominem tibi dedero, ut eum manumitteres, et postea 
procurator meus prohibuerit, ne manumitteres, an fiduciae 
[mandati] agere possim, si tu eum manumiseris? Respondi, 
si procurator iustam causam habuit interpellandi manumis- 
sionem serui, quem in hoc solum acceperam, ut manu- 
mitterem, ueluti si compererit eum postea falsas rationes 
confecisse, insidias uitae prioris domini struxisse, tenebor, 
nisi denuntiationi procuratoris paruero: si uero nulla iusta 
causa procuratori fuit denuntiandi, ne seruus manumitteretur, 
non poterit mecum agi, quamuis ad libertatem eum per- 
duxerim. 
Hatten wir es bisher durchweg mit Fällen der fiducia cum 
creditore contracta zu tun, so tritt uns hier eine fiducia cum 
amico contracta entgegen. Der Fall der Stelle ist offenbar 
der einer mancipatio serui mit auf Freilassung des Sklaven 
gerichtetem Nebenvertrag. Denn, wenn der Empfänger des 
Sklaven denselben vollwirksam sollte manumittiren können, so 
musste ihm derselbe mancipirt oder in iure cedirt werden, 
und damit ist der Tatbestand der fiducia gegeben. Zweifellos 
hiess es am Eingang ursprünglich 
Si hominem tibi mancipio dedero, 
und war weiterhin nicht vom mandati, sondern vom fiduciae 
iudicium die Rede.?”) Allerdings nennt Gaius II, 60 alsZweck der 


#7) So auch in fr. 27 81 mandati. Mit der actio fiduciae concurrirt 
die condictio: fr. 5 81 de cond. c.d. c. n. s. (12. 4). 
Zeitschrift d. Bavigny-Stiftang. III. Rom. Abth. 12 
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fiducia cum amico contracta nur den ‚quo tutius nostrae 
res apud eum sint“, wobei an vereinbarte Remancipation 
zu denken ist ?®): allein, dass hieher auch das pactum de manu- 
mittendo gehört, beweisen die fiduciarischen Mancipationen 
des Familienrechts, die, wenn auch vielleicht älter als die 
Klagbarkeit der fiducia, dennoch, nachdem die fiducia einmal 
klagbar geworden war, des Klageschutzes nicht entbehrt haben 
können?®). Auf die Freundschaftsfiducia sind auch noch zwei 
weitere Stellen aus Julian. 13 zu beziehen, in denen der 
Jurist zu beweisen sucht, dass mitunter ein Erbe und zwar 
ein Erbe als solcher klagen oder verklagt werden könne, wo 
für und gegen den Erblasser ein Anspruch nicht begründet 
sei. Er hat dabei die Frage im Auge, ob auch solche 
Fiduciarverträge möglich seien, die über das Leben der Parteien 
hinausreichen, wie z. B. ut post mortem meam manumittas*°) 
oder ut post mortem tuam manumittatur. Es sind dies fr. 7 
de euict. (21. 2): 
Qui a pupillo substitutum ei seruum emerit, agere cum sub- 
stituto ex empto potest et ex stipulatu de euictione, cum 
neutram earum actionum aduersus pupillum habere potuerit. 
und fr. 84 ad leg. Falc. (35. 2): 
Repperitur casus, quo heres agere potest, quamuis testator 
agere non potuerit: ueluti si tutor, cum solueret legata, 
non interposuerit stipulationem, quanto plus quam per legem 
Falcidiam capi licuerit solutum fuerit, reddi: pupillus quidem 
eo nomine tutelae non agit, sed heredi eius hoc quoque 
nomine tutor obligatus erit. 
16. Julian. 13 fr. 36 de A. R. D.: 
Cum in corpus quidem quod traditur consentiamus, in causis 
uero dissentiamus, non animaduerto, cur inefficax sit tra- 
ditio, ueluti si ego credam me ex testamento tibi obligatum 
esse, ut fundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum 
deberi. nam et si pecuniam numeratam tibi tradam donandi 
gratia, tu eam quasi creditam accipias, constat proprietatem 


ss) Gf. Bo&th. in Cic. top. 4, 10.— 2°) Vgl. auch Bechmann, Kauf L 
S. 285. — *%) Vgl. Gai. fr. 27 8 1 mandati: si seruum ea lege tibi tra- 
didero, ut eum post mortem meam manumitteres, constitit obligatio. 
Gaius schrieb: mancipio dedero, 
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ad te transire nec impedimento esse, quod circa causam 

dandi atque accipiendi dissenserimus. 
Der genaue Zusammenhang dieses vielbesprochenen Fragments 
lässt sich natürlich nicht nachweisen. Da wir aber der In- 
scription nach nur die Wahl haben, denselben in der Lehre 
vom Depositum oder in der von der Fiducia zu suchen, so 
können wir nicht zögern, den letztern Weg einzuschlagen. 
Das Depositum bietet keinerlei Anknüpfungspunkt. Dagegen 
konnten Missverständnisse über die causa nirgends leichter 
vorkommen als bei fiduciarischen Mancipationen, und so konnte 
sich Julian veranlasst finden, hier von der Bedeutung solcher 
Missverständnisse überhaupt zu handeln. Gar nicht unwahr- 
scheinlich ist mir, dass im ersten Teil der Stelle die Worte 
traditur, traditio, tradam Interpolationen sind für: mancipio 
datur, mancipatio, mancipio dem. Dafür spricht gar sehr der 
Umstand, dass der daselbst erwähnte Gegenstand des Eigen- 
tumsübertragungsvertrags ein Grundstück, also eine res man- 
cipi ist, bezüglich deren der Schuldner, wenn überhaupt zur 
Eigentumsübertragung, dann auch zur Mancipation oder In- 
jurecession verpflichtet ist. Dafür spricht ferner, dass das im 
zweiten Teil der Stelle von der Tradition hergeholte Argu- 
ment nur unter der Voraussetzung rechte Bedeutung ge- 
winnt, dass im ersten Teil nicht von der Tradition die Rede 
war. Freilich will uns andererseits nicht ein, dass ein 
römischer Jurist darüber, ob der Dissens über die Causa die 
Mancipation ihrer eigentumsübertragenden Kraft beraube 
oder nicht, auch nur habe zweifeln können: so fest steht uns 
der abstracte Charakter gerade des Mancipationsgeschäfts. 
Ich gebe denn das Obige nur als Hypothese. Man wird 
aber gut tun, in Behauptungen über das, was man 
römischen Juristen an Bedenken oder Zweifeln in diesem 
Betracht zutrauen darf, nicht gar zu zuversichtlich zu sein. 
Sind uns doch über die Mancipation keinerlei ausführliche 
Abhandlungen erhalten, sondern nichts als einige Bemerkungen 
durchaus elementarer Natur. Erwähnenswert ist jedenfalls, 
dass in den auf uns gekommenen Mancipationsurkunden fast 
überall die causa sorgfältig angegeben ist: fidi fiduciae causa 
mancipio accepit, donationis causa mancipio accepit u. dgl.*!) — 
_ MyVgl.die Urkunden in der Abteilung „Negotia‘ der an fontes,. 


180 O, Lenel, 


Ich habe nunmehr sämmtliche Eingangs angeführte Frag- 
mente besprochen und glaube die Beziehung auf die fiducia 
bei den weitaus meisten derselben ausser Zweifel gestellt, bei 
allen aber sie bis zur höchsten Wahrscheinlichkeit nach- 
gewiesen zu haben. Abgesehen von den einzelnen lehrreichen 
Aufschlüssen, die wir dadurch gewonnen haben, ist ein solcher 
Blick hinter die Coulissen der Compilation m. E. schon au 
sich nicht uninteressant. Wenn wir bedenken, welch eine 
Fülle von Material über ein untergegangenes Rechtsinstitut 
uns allein die drei Edictswerke des Ulpian, Paulus und Julian 
geliefert haben, so wird die Hoffnung rege, dass vielleicht 
noch manches rechtsgeschichtliche Rätsel seine Lösung durch 
eine von historischen Gesichtspunkten ausgehende Durch- 
forschung der klassischen Juristenschriften finden wird. 


82... 
Zum interdietum Saluianum. 


Eine der bestrittensten Fragen im römischen Pfandrecht 
ist bekanntlich die, ob das interdictum Saluianum nur wider 
den Verpfänder selbst oder auch gegen dritte Besitzer des 
Pfandes geht, und der Streit der Meinungen ist begreiflich 
genug, da der Widerspruch in den Quellen selbst liegt. In 
c. 1 de precario et de Salu. (8. 9) erklärt Gordian mit aus- 
drücklichen Worten, dass das Interdict nur gegen den Ver- 
pfänder selbst zustehe: 


Si te non remittente pignus debitor tuus ea quae tibi ob- 
noxia sunt uenumdedit, integrum tibi ius est ea persequi, 
non interdicto Saluiano (id enim tantummodo aduersus 
conductorem debitoremue competit), sed Serviana 
actione uel quae ad exemplum eius instituitur utilis aduersus 
emptorem exercenda. 


Umgekehrt wird in den beiden Fragmenten, aus denen der 
Digestentitel de Saluiano interdicto (43. 33) besteht, ebenso 
entschieden dieZuständigkeit des Interdicts aduersusquemcunque 
possidentem teils vorausgesetzt, teils ausgesprochen. So vor 
Allem bei Julian. 49 fr. 1 h. t.: 

Si colonus ancillam in fundo pignoris nomine duxerit et 
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eam uendiderit, quod apud emptorem ex ea natum est, eius 
adprehendendi gratia utile interdictum reddi oportet. 

($ 1) Si colonus res in fundum duorum pignoris nomine 
intulerit, ita ut utrique in solidum obligatae essent, singuli 
adversus extraneum Salviano interdicto recte experientur: 
inter ipsos uero, si reddatur hoc interdictum, possidentis 
condicio melior erit. at si id actum fuerit, ut pro partibus 
res obligaretur, utilis actio et adversus extraneos et inter 
ipsos dari debebit, per quam dimidias partes possessionis 
singuli adprehendent. 

($ 2) Idem seruari conueniet et si colonus rem, quam 
cum alio communem habebat, pignoris nomine induxerit, 
seilicet, ut pro parte dimidia pignoris persecutio detur. 

Ebenso aber auch bei Ulp. 732) fr. 2 h. t.: 
In Salviano interdicto, si in fundum communem duorum 
pignera sint ab aliquo inuecta, possessor uincet, et erit eis 
descendendum ad Seruianum iudicium. 
Zwar deutet Savigny“°) diese Stelle so, als ob das Interdict in 
dem Fall der Stelle als für diesen Fall nicht brauchbar gar nicht 
gegeben, sondern schon vom Prätor denegirt werde. Augen- 
scheinlich aber ist das Interdict vielmehr als an sich zuständig 
und lediglich durch den auch von Julian vorher angeführten Satz 
„in pari causa melior est condicio possidentis“ überwunden ge- 
dacht, so dass auch dies Fragment ein Zeugniss für die Ver- 
wendbarkeit des Interdicts wider dritte Besitzer enthält. 
Der Widerspruch zwischen Codex und Digesten ist m.E. 
% flagrant als möglich, und die zahlreichen Versuche, die 
man bisher gemacht hat, die entgegengesetzten Entscheidungen 
sei es dogmatisch sei es historisch zu vereinigen, beruhen alle 
auf willkürlich angenommenen Voraussetzungen. Solch ein 
Widerspruch in den Quellen ist aber schwer zu begreifen: 
denn es handelt sich hier nicht etwa um eine Lehrmeinung, 
in der die Ansicht Julians und Ulpians von derjenigen der 


#) Die Flor. hat bier die Inscription Ulp. 70. Es ist, wie schon Cujaz 
bemerkt hat, zweifellos statt dessen Ulp. 73 zu lesen. Bei Ulp. 73 sind 
Saluanum wie Seruiana behandelt. In den Zusammenhang der bei 
Up. 70 erörterten Materien ist das Fragment nicht einzupassen. — 
' Zischr.. f. gesch.R.-W. VI.S.268 fgg. Vgl. auch Cuiac. obs. V. 24, 
Dernburg, Pfandrecht II. S. 347 n. %0. 


182 O. Lenel, 


Ratgeber Gordians differiren mochte, sondern um einen Satz 
des positiven Rechts, der nur entweder gelten oder nicht 
gelten konnte. 

Bei dieser Sachlage muss, meine ich, Jedem, der da 
weiss, wie oft die Compilatoren den Sinn der von ihnen auf- 
genommenen Entscheidungen verschoben haben, der Zweifel 
aufsteigen, ob denn wirklich Gordian und Julian beide genau 
so geschrieben haben, wie die Compilatoren sie schreiben 
lassen, ob nicht am Ende der Widerspruch der Stellen durch 
eine Interpolation in der einen derselben hervorgerufen ist. 
Betrachten wir nun darauf hin zunächst die Codexstelle, so 
bietet dieselbe derartigen kritischen Bedenken keinerlei Hand- 
habe: der Satz, dass das Interdict nur adversus conductorem 
debitoremue zusteht, bildet die Grundlage der ganzen Ent- 
scheidung: versucht man, daran zu rütteln, so wird das 
Rescript sinnlos. Der ganze Verdacht concentrirt sich auf 
die Digestenstellen, und, dass er hier gerechtfertigt ist, dies 
glaube ich zur Evidenz dartun zu können. 

Verdächtig ist schon die äussere Erscheinung des Digesten- 
titels de Saluiano interdicto. Fast überall im 43ten Buche 
der Digesten werden die von den einzelnen Interdicten han- 
delnden Titel eingeleitet durch die Stelle des Ulpianschen 
Commentars, in der das betreffende Interdict seinem Wortlaut 
nach angeführt ist. Eine Ausnahme macht bloss der Titel 
Quod legatorum und derjenige de Saluiano interdicto. In 
jenem ersteren Titel aber ist die Anführung des Interdicts- 
wortlauts ohne allen Zweifel deshalb unterblieben, weil die 
Compilatoren das materielle Recht des Interdicts änderten, 
indem sie seine Anwendungssphäre erweiterten. Das interdictum 
Quod legatorum stand nach classischem Recht, wie das Quorum 
bonorum, nur dem bonorum possessor zu: dies ergiebt sich 
sowohl aus dem Umstand, dass es in dem Interdictenwerke, 
woraus Fr. Vat. 90 genommen ist, unter der Rubrik 

in eum, qui legatorum nomine non uoluntate eius, cui 
bonorum possessio data erit, possidebit 
behandelt ist, als auch aus dem bei Paul. lib. 63 ad ed. fr. 2 
8 1 quod legat. (43. 3) erhaltenen Stück des Interdicts: 
si per bonorum possessorem non stat, ut satisdetur. 
Erst die Compilatoren haben das Interdict durch mancherlei 
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Interpolationen dem heres zugänglich gemacht und eben des- 
halb den Wortlaut desselben nicht recipiren wollen. Von 
selbst drängt sich die Vorstellung auf, dass die gleiche Er- 
scheinung in dem Titel de Saluiano interdicto auf eine ähn- 
liche Ursache zurückzuführen sein könnte. Noch auffallender 
ist aber der Inhalt des Titels. Der Commentar Ulpians, das 
von den Compilatoren bei sämmtlichen Interdicten zu Grunde 
gelegte, oft allein benutzte Hauptwerk, ist hier nur in einem 
unbedeutenden Fragmente (fr. 2) vertreten, das eine Neben- 
frage berührt, und der Vortritt ist den Digesten Julians ge- 
lassen; aber auch hier ist in dem recipirten Stück nirgends 
die eigentliche Bedeutung und Tragweite des Interdicts dar- 
gestellt, es sind vielmehr lediglich einige Detailpunkte erörtert, 
und den Eingang des Titels bildet gar schon die Besprechung 
eines Falles, wo das Interdict nur in veränderter Gestalt 
— als utile — zugelassen wird. Alle diese Verdachtsgründe 
sind indess von untergeordneter Bedeutung gegenüber einer 
Tatsache, die die von den Compilatoren hier verübte Fälschung 
geradezu urkundlich dartut: was die Compilatoren nämlich 
den Julian in fr. 1 $ 1 cit. von dem interdictum Saluianum 
sagen lassen, das sagt Ulpian in fr. 10 de pignoribus (20. 1) 
in völlig denselben Wendungen, zum grossen Teil mit denselben 
Worten, er sagt es in indirecter Rede, also citirend und ohne 
allen Zweifel gerade die Julianische Aeusserung citirend, er 
sagt es von der actio Seruiana: 
Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita, ut 
utrique in solidum obligatae essent, singuli in solidum ad- 
versus extraneos Serviana utentur: inter ipsos autem si 
quaestio moveatur, possidentis meliorem esse condicionem: 
dabitur enim possidenti haec exceptio: „si non convenit, ut 
eadem res mihi quoque pignori esset.“ si autem id actum 
fuerit, ut pro partibus res obligarentur, utilem actionem 
competere et inter ipsos et adversus extraneos, per quam 
dimidiam partis possessionem **) adprehendant singuli. 
Fr. 10 cit. gehört Ulp. lib. 73 ad ed. an, in welchem Buche 
der Jurist eben die Materien behandelt wie Julian in lib. 49 
dig., nämlich die im Edict zuletzt stehenden Interdicte, speciell 


4) Scr. dimidias partes possessionis. 
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das Saluianum, und die Seruiana actio. Für den, der die 
beiden Fragmente in ihrer durchgängigen Uebereinstimmung 
bis ins Einzelne aufmerksam vergleicht, wird die obige Be- 
hauptung, dass wir in fr. 10 ein Citat des fr. 1 81 vor 
uns haben, keines weiteren Beweises bedürfen. Ist dem aber 
so, dann habe ich keinen Zweifel, dass auch Julian in fr. 1 
$ 1 gar nicht vom Saluianum, sondern von der Seruiana ge- 
handelt hat: erst die Compilatoren haben jenes an 
Stelle der letztern interpolirt. 


Die Entdeckung der Uebereinstimmung zwischen fr. 10 
eit. und fr. 1 81 cit. ist keineswegs neu. Schon Cujaz hat 
sie gemacht*°) und auch richtig bemerkt, dass Ulpian den 
Julian citir. Aber er erklärt sich die Differenz der Frag- 
mente in Hinsicht der Bezeichnung des Rechtsmittels in an- 
derer Weise: er meint, Julian habe im Urtext von Seruiana 
und Saluianum zugleich gehandelt, und die Compilatoren hätten 
aus bloss redactionellen Gründen bei Aufnahme des Fragments 
in den Titel de Saluiano interdicto die Erwähnung der Ser- 
uiana gestrichen. Diese Erklärung möchte etwas für sich 
haben, wenn der Inhalt des fr. 1 $ 1 an sich in keiner Be- 
ziehung verdächtig wäre; so, wie die Sache liegt, da fr. 1 $ 1 
vielmehr in seinem jetzigen Zustand mit einem klar redenden 
Gesetze in Widerspruch steht, hat der von Cujaz gewählte 
Ausweg weit weniger Wahrscheinlichkeit, als die Annahme 
einer Interpolation, und ist an den Zufall, dass Ulpian den 
Julian gerade hinsichtlich des Rechtsmittels zu citiren sich 
veranlasst gesehen haben soll, dessen Erwähnung die Com- 
pilatoren nachher strichen, schwer zu glauben. Es kommt 
aber hinzu, dass uns in der Compilation selbst Material für 
den Beweis an die Hand gegeben ist, dass Julian das, was 
er nach fr. 10 von der Serviana schrieb, nicht zugleich auch 
vom Saluianum geschrieben hat: ich habe die in der zweiten 
Hälfte des fr. 1 $ 1 erwähnte utilis actio im Auge. Hätte 
Julian in fr. 1 $1 von Seruiana und Saluianum zugleich ge- 
sprochen, so konnte mit dieser utilis actio nur eine utilis 
Seruiana actio gemeint sein, die ja in fr. 10 de pignor. wirklich 


#5) Obs. V c. 24 (ed. Neap. III col. 130). 
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zweifellos gemeint ist*®),;, dann aber müsste er neben dieser 
jedenfalls auch ein utile interdictum zugelassen haben, denn es 
ist nicht abzusehen, warum das Interdict, wenn es denn einmal 
doch gegen Dritte zustand, gerade in der am Schluss des fr. 1 
$ 1 angeregten Beziehung in seiner Zuständigkeit enger be- 
grenzt gewesen sein soll als die Seruiana.*7) Unbegreiflich nun, 
wenn Julian des utile interdictum Erwähnung tat, warum die 
Compilatoren das utile interdictum strichen und die utilis 
actio stehen liessen! Augenscheinlich vielmehr handelte er 
nur von der Seruiana und haben die Compilatoren, nachlässig 
wie sie oft bei ihren Interpolationen verfuhren, und gleich- 
giltig, wie sie sich der speciellen Interdictennatur des Rechts- 
mittels gegenüber von ihrem Standpunkt aus verhalten durften, 
in der utilis actio ein Merkmal ihrer Fälschung stehen lassen. 


Nimmt man die Fälschung in fr. 1 $ 1 als erwiesen an, 
so verliert selbstverständlich das ganze fr. 1 alle Beweiskraft 
für das classische Recht des Saluianum: bezog sich fr. 1 $ 1 
im Urtext sicher auf die Seruiana, so ist ein Gleiches hin- 
sichtlich des ganzen Fragments mehr als wahrscheinlich. Nicht 
anders liegt die Sache aber auch in fr. 2 unseres Titels: 
wenn die Compilatoren das Recht des Saluianum so sehr ver- 
ändert haben, dass sie, um nur etwas unter den Titel de 
Saluiano zu setzen, in fr. 1 das Recht der Seruiana als an- 
gebliches Recht des Saluianum produciren, so muss uns Alles, 
was sie unter diesem Titel bringen, verdächtig werden. Es 
kommt aber als weiterer schwerer Verdachtsgrund hinzu, dass, 
was die Compilatoren den Ulpian in fr. 2 h. t. sagen lassen: 

In Saluiano interdicto, si in fundum communem duorum 
pignera sint ab aliquo inuecta, possessor uincet, 
dass dieser Satz gerade ein solcher ist, den sie ausweislich 
der in fr. 1 $ 1 h. t. aufgedeckten Interpolation erst 
aus dem Recht der Seruiana herübergeholt haben. Und 
es kommt endlich hinzu, dass fr. 2 cit. auch inhaltlich ver- 


46%) Ich weiss sehr wohl, dass auch die Interdicte unter dem Begriff 
actio i. w. S. begriffen werden — fr. 37 de O. et A. (44. 7); es fragt 
sich aber hier nur, welche Bedeutung das Wort actio in dem unter- 
stellten Zusammenhang des fr. 1 8 1 haben musste, nicht, welche es in 
irgend welchem andern haben konnte. — #") Vgl. Rudorff, Zschr. f. 
gesch. R.-W. XII. S. 243 n. 120, 
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dächtig ist. Nach dem Text der Digesten verweist Ulpian 
den Miteigentümer des Grundstücks, der mit dem Saluianum 
gegen den andern, die Pfänder besitzenden, Miteigentümer wegen 
des Satzes „possidentis melior condicio“ nicht durchdringen 
könne, auf das Seruianum iudicium: erit eis descendendum ad 
Seruianum iudicium. Allein ebenderselbe Ulpian fällt in eben- 
demselben 73ten Buche seines Commentars, nämlich in dem 
vorhin angeführten fr. 10 de pignor. (20. 1), genau die gleiche 
Entscheidung für die Seruiana, wie in fr. 2 für das Saluianum, 
so dass man sich notwendig zu der Frage gedrängt findet, 
wozu denn der Miteigentümer auf die Seruiana verwiesen 
werde, wenn ihm hier doch wieder die gleiche Einrede ent- 
gegensteht wie dort. Nun weiss ich sehr wohl, dass es an 
Versuchen nicht gefehlt hat, fr. 2 h. t. und fr. 10 cit. mit 
einander zu vereinigen. Man hat darauf hingewiesen, dass 
die Voraussetzungen des Saluianum nicht dieselben seien wie 
die der Seruiana; dort komme es nur auf die Tatsache der 
Verpfändung, hier auf giltig bestelltes Pfandrecht an; nun sei 
es sehr wohl möglich, dass die Voraussetzungen des Saluianum 
bei beiden Miteigentümern gleicher Massen vorhanden seien, 
so dass der Besitzer siegen müsse, während das wirkliche 
Pfandrecht doch nur dem Kläger zukomme, der also mit der 
Seruiana durchdringe; das sei z. B. der Fall, wenn der Pachter 
fremde Sachen als Pfand eingebracht und der Eigentümer 
derselben nur zur Verpfändung an den einen Miteigentümer 
seine Einwilligung gegeben habe.*?) Vom dogmatischen Stand- 
punkt habe ich gegen einen solchen Vereinigungsversuch gar 
nichts einzuwenden. Allein Niemandem wird es entgehen, 
dass Möglichkeiten, wie die gedachte, überaus weit hergeholt 
sind, dass solche Fälle praktisch kaum jemals vorkommen 
und sich nur durch angestrengtes Nachdenken hinter der 
Studirlampe herausklügeln lassen. So muss es denn dem- 
jenigen, der die Art Ulpians kennt, geradezu unglaublich er- 
scheinen, dass dieser nach fr. 2h. t. den im Saluianum unter- 
legenen Miteigentümer so glattweg auf die Seruiana verwiesen 
haben soll, gleich als ob diese seinen Interessen einen ganz 


48) Vgl. Rudorff, Zschr. f. gesch. R.-W. XIll, S.244. Vangerow, 
Pandekten I, $ 390 Anm, 
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sichern Schutz gewähre, dass Ulpian, dem sonst Wortkargheit 
gewiss nicht vorzuwerfen ist, mit keinem Wort darauf auf- 
merksam gemacht haben soll, dass die Seruiana Jenem nur 
in den seltensten Ausnahmsfällen etwas nützen, in der Regel 
aber auch hier der Besitzer den Sieg davon tragen werde. 
Weit mehr Wahrscheinlichkeit als dieser Vereinigungsversuch 
hat daher m. E. die Annahme, dass wir es in fr. 2 h. t. mit 
einer gedankenlosen Interpolation zu tun haben, die ich mir 
folgender Massen erkläre. Nachdem die Compilatoren das 
Saluianum auch gegen Dritte zugelassen hatten, musste es 
ihnen notwendig erscheinen, den provisorischen Charakter dieses 
Rechtsmittels, die Möglichkeit, dass die Seruiana zu einer an- 
dern Entscheidung führe als das Saluianum, irgendwie hervor- 
zuheben. Bei den classischen Juristen fanden sie nichts 
hierauf Bezügliches: so lange das Saluianum nur gegen den 
Verpfänder selbst zustand, war ja mit dem Sieg oder Unter- 
liegen im Saluianum in der Tat die definitive Entscheidung 
gegeben: auf welche Weise hätte der besiegte Verpfänder 
(dem also die Tatsache der Verpfändung nachgewiesen war) 
den abgestrittenen Besitz wieder erlangen können, wie um- 
gekehrt der zurückgeschlagene Kläger (dem also der Beweis 
der Verpfändung nicht gelungen war) mit der Seruiana durch- 
dringen sollen? Die Compilatoren sahen sich demnach, um 
einen Beleg für die provisorische Natur der im Saluianum 
getroffenen Entscheidung zu gewinnen, mit Notwendigkeit auf 
den Weg der Interpolation gedrängt. Da werden sie denn 
bei Ulpian etwa die Aeusserung gefunden haben, das Sal- 
vianum stehe gegen Dritte nicht zu, hier sei zur Seruiana zu 
greifen. Die Stelle fiel ihnen durch den darin betonten Gegen- 
satz zwischen Saluianum und Seruiana als zur Interpolation 
geeignet auf. Man brauchte ja nur an Stelle des einfachen „das 
Saluianum steht gegen Dritte nicht zu“ einen Fall zu setzen, 
wo dasselbe, obwohl jetzt gegen Dritte an sich zuständig, 
dennoch ausnahmsweise einmal gegen einen Dritten nicht 
durchführbar ist, und das gewünschte Resultat war erreicht: 
man hatte ausgesprochen, dass Sieg oder Unterliegen im Sal- 
vianum noch nicht die endgiltige Entscheidung bedeute. Einen 
Fall der gedachten Art aber hatten sich die Compilatoren 
gerade eben erst durch die Interpolation in fr. 181 h. t. 
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hergestellt: was Wunder also, dass sie jetzt sofort an eben 
diesen Fall dachten und ihn in fr. 2 interpolirten? So sind 
m. E. die dem Ulpian fremden Worte in fr. 2 

In Saluiano interdicto, si in fundum communen duorum 

pignera sint ab aliquo inuecta, possessor uincet 
den Compilatoren erst durch die vorhergehende Interpolation 
an die Hand gegeben worden. Freilich hätten sie sich nun 
die Frage vorlegen sollen, ob denn in dem so gestalteten Falle 
die Seruiana dem Miteigentümer wirklich möglicher Weise 
zum Sieg verhelfen könne, und dies um so mehr, als Julian, 
ehe sie selbst ibn interpolirt hatten, in fr. 1 $ 1 die Wirkungs- 
losigkeit gerade der Seruiana in jenem Fall ausgesprochen 
hatte und als dessen Entscheidung in fr. 10 de pignor. sogar 
in die Compilation aufgenommen war. Vielleicht, dass sie 
sich wirklich diese Frage vorgelegt haben und sich die Lösung 
so dachten, wie Rudorff und Vangerow“?) sich dieselbe 
gedacht haben. Vielleicht aber auch — und das ist mir 
wahrscheinlicher —, dass sie sich die Frage nicht vorgelegt, 
sondern einfach gedankenlos interpolirt haben, indem sie an 
die widersprechenden Entscheidungen nicht mehr dachten. 
Derartige Gedankenlosigkeiten sind den Compilatoren, bei der 
Eile, mit der sie arbeiteten, gerade bei Interpolationen gar 
nicht selten passirt, — man denke nur an das von den Com- 
pilatoren jedes vernünftigen Sinnes beraubte fr. 16 de O. et A. 
(s. oben S. 119) oder an die von mir in Bd. II dieser Zeit- 
schrift S. 56 fgg. nachgewiesene Verunstaltung des Edicts de 
postulando, wo es den Compilatoren in der Eile begegnet ist, 
dass sie zwar den Hauptteil eines Edicts anderswohin ver- 
pflanzten, den Rest desselben aber völlig beziehungslos an 
seinem Orte stehen liessen. — 

Die Consequenzen unserer Nachweisungen ergeben sich 
von selbst. Ist für das classische Recht gewiss, dass das In- 
terdict nicht wider Dritte zusteht, so muss dagegen für das 
Justinianische und heutige Recht ebenso bestimmt das Gegen- 
teil behauptet werden: die wahre Absicht der Compilatoren 
kommt in derjenigen Stelle zu Tage, die sie bewusst umge- 
ändert haben: c. 1 de precario dagegen kann nur aus Versehen 
in den Codex aufgenommen worden sein. Dies wird auch 
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durch Theophilus bestätigt, der zu Inst. IV. 15 $ 3 ausdrücklich 
die Zuständigkeit des Interdicts xara zravrög Aureyovrog 
feststellt. 


Es erhebt sich noch die Frage nach der Ursache der 
Fälschung. Ich glaube, dass diese gar nicht so schwer zu 
beantworten ist. Das Interdict gegen Dritte ausschliessen, 
hatte guten Sinn, so lange das Interdictenverfahren eine be- 
sondere Processgefahr mit sich brachte, eine Gefahr, die der 
Verpfänder selbst und seine Universalsuccessoren über sich 
ergehen lassen mussten, die aber Dritten aufzubürden nicht 
angemessen erschien. Nachdem das Interdictenverfahren sich 
durch keinerlei Besonderheit mehr auszeichnete, konnten sich 
die Compilatoren sehr wohl die Frage vorlegen, ob es sich 
nicht empfehle, den Zuständigkeitsunterschied zwischen Sal- 
wanım und Seruiana zu beseitigen und dem Interdict den 
Charakter eines allgemeinen Rechtsmittels zum Zweck der 
Erlangung des provisorischen Besitzes der Pfandsache zu 
geben. Indem sie diesen Weg einschlugen, machten sie sich 
die Commentare zum Wortlaut des Saluianum begreiflicher 
Weise unbenutzbar, und sie suchten nun ihren Zweck in der 
Weise zu erreichen, dass sie aus Julians Erörterung der Ser- 
uiana eine Stelle interpolirten, in der die Zuständigkeit dieses 
letztern Rechtsmittels gegen Dritte deutlich hervortrat. Gewiss 
war dies eine etwas nonchalante Art, eine so bedeutsame 
Neuerung einzuführen. Ich erkläre mir diese Nonchalance 
daraus, dass das Rechtsmittel, so wie die Compilatoren es 
vorfanden, schwerlich von grosser praktischer Bedeutung war. 
Es kann damals kaum irgend welche Eigenschaft besessen 
haben, die den Kläger verleiten konnte, es der Serviana vor- 
zuziehen. Das Interdictenverfahren war untergegangen. Es 
konnte also höchstens darin ein Vorzug des Interdicts gefunden 
werden, dass dessen Formel wahrscheinlich nur die Tatsache 
der Verpfändung zur Klagvoraussetzung erklärte, während zu 
denen der Serviana noch das Weitere gehörte, dass die Pfand- 
sache zur Zeit der Verpfändung in bonis des Verpfänders ge- 
wesen,5°) Allein, wenn das Interdict doch nur gegen den 
Verpfänder selbst ging, so schwindet dieser Vorzug in nichts 


so, Vgl. Rudorff, Zschr. f. gesch. R.-W. XII, S. 230 fgg. 
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zusammen: denn gesetzt, es wird gegen den Verpfänder mit 
der Seruiana geklagt, wird irgend ein Richter diesen mit der 
Behauptung hören, er habe zwar die Sache verpfändet, sei 
aber nicht deren Eigentümer gewesen? ist nicht vielmehr das 
Erforderniss des Eigentumsbeweises bei der Seruiana gerade 
nur da von Bedeutung, wo die Klage gegen Dritte erhoben 
wird? So wird denn das Interdict zur Zeit der Compilation 
von der Seruiana praktisch fast aufgesaugt gewesen und dar- 
aus das an sich auffallende Verfahren der Compilatoren zu 
erklären sein. — 

Der Gedanke, dass Julian in fr. 1 $ 1 de Saluiano von 
der Seruiana gehandelt habe, ist, das sei noch schliesslich zur 
Orientirung hervorgehoben, bier nicht zum ersten Male aus- 
gesprochen. Er findet sich schon bei Ant. Faber de error. 
dec. 58 err. 8 und bei van de Water, obs. iur. Rom. I c. 14. 
Allein beide Schriftsteller scheitern daran, dass sie den 
Julianischen Urtext als Justinianisches Recht in Anspruch 
nehmen und zu diesem Behuf den Weg nicht nur kühner, 
sondern ganz unmöglicher Emendationen beschreiten. Nicht 
aus Versehen, sondern aus Absicht der Compilatoren ist die 
Veränderung jenes Textes zu erklären. 


8 3, 
Zur actio de modo agri. 


Die positive Ueberlieferung über die actio de modo agri 
ist überaus dürftig. Sie beschränkt sich auf das, was uns 
Paulus in zwei Stellen seiner sententiae — I. 19 $ 1, II. 17 
84 — berichtet: 

(1. 19 $ 1). Quaedam actiones si a reo infitientur, duplantur, 
uelut ...... item de modo agri, cum a uenditore emptor 
deceptus est, 
(I. 17 $ 4). Distracto fundo si quis de modo mentiatur, 
in duplo eius quod mentitus est officio iudicis aestimatione 
facta conuenitur. 
Zweifellos handelt es sich um ein alteiviles Rechtsmittel aus 
einer lex mancipii, von der uns Beispiele genug erhalten 
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sind.??) Der: Verkäufer eines Grundstücks, der bei der Man- 
cipation das Flächenmass desselben grösser angegeben hat als 
dasselbe sich wirklich herausstellt, haftet auf das Doppelte. 
In Bezug auf die Voraussetzungen dieser Haftung widersprechen 
sich aber die beiden Stellen des Paulus, insofern die erste 
die Klage nur im Fall des Leugnens, die zweite sie von An- 
fang an auf das Doppelte gehen lässt. Kein Wunder daher, 
dass auch die Ansichten der Gelehrten über den Charakter 
der Klage auseinandergehen.®?) Ich kann nicht hoffen, durch 
die folgende Mittheilung etwas zur Beilegung dieses Streites 
beizutragen. Indessen ist schon der Ort an sich, wo wir 
diese actio im Edict finden, interessant genug, um einige 
Worte darüber zu rechtfertigen. 

Die bisherigen Edictreconstructionen schweigen von der 
actio de modo agri gänzlich, so dass man glauben sollte, in 
den erhaltenen Fragmenten der Commentare sei nicht die 
geringste Spur derselben zu entdecken. In der Tat sind diese 
Spuren nicht sehr zahlreich; sie sind aber deutlich genug, um 
mit aller Bestimmtheit behaupten zu dürfen: die actio de 
modo agri hat im Edict hinter den Servitutklagen und vor 
den Actionen de pauperie, de pastu pecoris,5?) legis Aquiliae 
gestanden, d. h. sie gehört an die Spitze der civilen 
Schädensklagen. 

Die Rubrik „si seruitus uindicetur uel ad alium pertinere 
negetur‘‘ fällt bei Ulpian in lib. 17, bei Paulus in lib. 21, 


s1) Vgl. Aggenus Urbicus de controuers. ed. Lachm. p. 14: soliti 
erant antiqui in conductiones et in emptiones modum comprehendere 
atque ita cauere „fundum illum, iugera tot, in singulis iugeribus“., 
Hygin. de cond. agr. ibid. p. 132, Frontin. de controu. II. ibid. 
pr &. Fr. 2 pr, 4 81, fr. 42 de A.E. V. (19. 1). — ®%) Für 
die Litiscrescenznatur: Huschke, Recht des Nexum S. 177 fg. Da- 
gegen Rudorff, Zschr. f. gesch. R.-W. XIV S. 498 fg., Bechmann, 
der Kauf I. S. 248 fg. Letztere Ansicht ist auch mir die wahrschein- 
lichere. Die Erwähnung der actio de modo agri bei Paul. I. 19 8 1 
berulit auf einer ungeschickten Interpolation (Bechmann, a. a. 0. 
S.48 n. 3) oder hat durch Streichung der Zwischensätze ihren ur- 
sprünglichen Sinn eingebüsst (Rudorff, a. a.0, S.428). Krüger tut 
daher Recht, die betreffenden Worte in seiner collectio libr. iur. anteiust. 
als unecht zu bezeichnen. — ®?) Auf diese — fr. 14 $3 de P. V. (19.5) — 
dürfte sehr wahrscheinlich Ulp. 18 fr. 31 de V.S. (50. 16) zu beziehen 
sein. So auch Rudorff, edict. & 68. 
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bei Julian in lib. 7, die Rubrik „si quadrupes pauperiem 
fecisse dicetur“ bei Ulpian in lib. 18, bei Paulus in lib. 22. 
Aus Julian ist kein auf letztere bezügliches Fragment er- 
halten; ebenso fehlen hier auch die bei Ulpian und Paulus 
noch in denselben Büchern gegebenen Erörterungen ad legem 
Aquiliam>5*); bei lib. 8 gelangt der Jurist schon zu den 
Teilungsklagen (Ulp. 19, Paul. 23). Die Fragmente nun, die 
ich auf die actio de modo agri beziehe und die durch ihren 
Inhalt jede Beziehung auf die andern im Zusammenhang der 
fraglichen Bücher behandelten Materien verbieten, sind ge- 
nommen aus Ulpian lib. 18, Paul. 21, Julian. 7: die Be- 
hauptung, dass unsere actio im Edict hinter den Servitut- 
klagen (Ulp. 17) und vor der actio de pauperie (Paul. 22) 
stand, ist sonach zweifellos richtig. Es gehören hierher aber 
folgende Stellen. 
1. Ulp. 18 fr. 34 de A. E, V. (19. 1): 

Si fundo uendito in qualitate iugerum captio est, ex empto 

erit actio. 
Der Gegensatz ergibt sich von selbst: si in quantitate 
iugerum captio est, dann steht neben der actio empti noch 
die actio de modo agri. Verstehe ich die Stelle recht, so ist 
sie rechtsgeschichtlich nicht ohne Interesse. Denn wenn hier, 
wie ich annehme, hervorgehoben wird, dass bei Täuschung in 
qualitate nur actio ex empto stattfinde, so haben wir hier 
ein positives Zeugniss für den bekanntlich keineswegs unbe- 
strittenen Satz, dass die der Mancipation eingefügte Zusicherung 
über blosse Eigenschaften der mancipirten Sache nach altem 
Civilrecht keine Klage erzeugte. 

2. Julian. 7 fr. 22 de A.E. V. (19. 1): 

Si in qualitate fundi uenditor mentitus sit, non in modo 

eius, tamen tenetur emptori: pone enim dixisse eum quinqua- 

ginta iugera esse uineae et quinquaginta prati et in prato 

plus inueniri, esse tamen omnia centum iugera. 
Diese Stelle trägt die Beziehung auf die actio de modo agri 
besonders deutlich an der Stirn: das „si in qualitate, non in 
modo“ ist sprechend. Ihr Inhalt aber ist nicht etwa unserer 
Deutung des Ulpianschen Fragments entgegen, sondern im 


s4) Julian behandelt die lex Aquilia erst im zweiten Teil seiner 
Digesten unter den leges (lib. 86). 
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Gegenteil eine Bestätigung derselben. Denn wenn hier Julian 
so geflissentlich betont, dass die Haftung des Verkäufers unter 
Umständen anch bei Täuschung in qualitate sattfinde (dann 
nämlich, wenn die Täuschung in qualitate zugleich auch 
Täuschung in quantitate ist), so liegt die Schlussfolgerung 
nahe, dass es bei einer Täuschung bloss in qualitate kein ent- 
sprechendes civiles Rechtsmittel gab. Ein zwingender Beweis 
kann freilich durch solche vereinzelte Stellen nicht geliefert 
werden: möglich bliebe immerhin, dass Julian lediglich die 
Zuständigkeit der actio de modo agri auch bei gewissen 
Täuschungen in qualitate hervorheben wollte, ohne dass da- 
durch die Zuständigkeit anderweiter altciviler Rechtsmittel 
für den gleichen Fall ausgeschlossen wäre. 
3. Fr. 11 (10 $ 1) de peric. et comm. (18. 6): 

In libro septimo digestorum Juliani Scaeuola notat: fundi 

nomine emptor agere non potest, cum, priusquam mensura 

fieret, inundatione aquarum aut chasmate alioue quo casu 

pars fundi interierit. 
Der Nachweis, dass diese Stelle in den Zusammenhang der 
actio de modo agri gehört, macht jedenfalls dem Streit ein 
Ende, wie der Fall derselben zu denken ist. Viele ältere 
Schriftsteller 33) meinen, es sei hier von einem Kauf die Rede, 
wo der Preis erst noch nach der Zahl der abzumessenden 
iugera ermittelt werden sollte. Zweifellos handelt es sich 
aber um einen Kauf unter Zusicherung de modo agri,°®) und 
die actio de modo agri wird für ausgeschlossen erklärt, wenn 
die Ausmessung des Grundstücks durch teilweisen Untergang 
desselben unmöglich geworden sei. Die Entscheidung ist an 
sich interessant genug. Die mensura ist hienach das einzige 
dem Kläger gestattete Beweismittel, sie ist ein Formalerforderniss 
der Klage de modo agri. Denn in anderer Weise lässt sich 
m.E. nicht erklären, warum bei teilweisem Untergang die Klage 
nicht mindestens verhältnissmässig hinsichtlich des Restes mög- 
lich ist, falls die Grösse des untergegangenen Stücks durch An- 
erkenntniss des Gegners oder anderweiten Beweis®?) festgestellt 


ss) S. statt Vieler: Glück, Commentar XVII, S. 174 fg. Schon 
die Glosse zu fr. 1 $ 1 de periculo steht auf diesem Boden. — 5°) S. auch 
Vangerow, Pand. III. $ 635. — ®") Ein solcher ist hinsichtlich der 
Maximalgrösse des untergegangenen Stückes sehr wohl denkbar. 
Zeitschrift d, Savigny-Stiftung. III. Rom. Abth. 13 
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werden kann. Unwillkürlich wird man hier an den Bericht 
des Paulus — sent. II. 17 84 — erinnert, wonach die Ab- 
schätzung des Minderwerts des Grundstücks der Klage vorher- 
gehen musste: 

officio iudicis aestimatione facta conuenitur. 
So wie diese Stelle lautet, kann sie Paulus kaum geschrieben 
haben, und es drängt sich die Vermutung auf, dass hier ur- 
sprünglich vielmehr von der die Grundlage der Aestimation 
bildenden, durch den agrimensor vorzunehmenden ?®) mensura 
die Rede war.°?) 

4. Ulp. 18 fr. 14 de euict. (21. 2): 

a8 non in dimidiam partem pretii... 
Im Zusammenhang der Compilation besagt dies abgerissene 
Fragment, dass bei Eviction der Hälfte des verkauften 
Grundstücks die Abschätzung mit Rücksicht auf die bonitas 
— fr. 13 eod. — vorzunehmen sei, nicht durch das einfache 
Rechenexempel der Halbirung des Kaufpreises. Es ist wahr- 
scheinlich, dass das Fragment in seinem ursprünglichen Zu- 
saınmenhang der Lehre von der Abschätzung des fehlenden 
Masses bei der actio de modo agri angehörte. Vgl. Paul. lib, 
5 ad Sab. fr. 481 de A. E. V. (19. 1): 

Si modus agri minor inueniatur, pro numero iugerum 

auctor obligatus est, quia, ubi modus minor inuenitur, non 

potest aestimari bonitas loci qui non exstat. sed non solum 

si modus agri totius minor est, agi cum venditore potest, 

sed etiam de partibus eius, ut puta si dictum est uineae 

iugera tot esse uel oliueti et minus inueniatur: ideoque his 

casibus pro bonitate loci fiet aestimatio. 
Hiernach war bei der actio de modo agri die Abschätzung 
wirklich in der Regel ein blosses Rechenexempel, und Ulpian 
mag 1. c. die Regeln bei der Evictionshaftung gegensätzlich 
hervorgehoben haben. 

5. Paul. 21 fr. 51 de C. E. (18. 1): 
Litora, quae fundo uendito coniuncta sunt, in modum non 


ss) Vgl. fr. 1. pr. si mensor (11. 6). — 5) Bechmann, Kauf I. S. 249 
n. 2 hält iudicis für interpolirt statt agrimensoris. Indess ist an eine 
aestimatio officio agrimensoris facta nicht wohl zu glauben, wenn 
auch die aestimatio mensura facta i. d. R. ein blosses Rechen- 
exempel war, 
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computantur, quia nullius sunt, sed iure gentium omnibus 
uacant: nec uiae publicae aut loca religiosa uel sacra. itaque 
ut proficiant uenditori, caueri solet, ut uiae, item litora et 
loca publica in modum cedant. 
Dieselben Sätze, die Paulus hier im Edietcommentar vorträgt, 
finden wir auch in einer Stelle aus lib. 5 seines Sabinus- 
commentars — fr. 7 81 de periculo (18. 6) —, demselben 
Buche, aus dem auch das oben citirte fr. 4 $1 de A. E V. 
genommen ist. Möglich, dass diese Sabinus-Stellen ebenfalls 
von Paulus auf die actio de modo agri gemünzt waren; sie 
können aber ebenso gut auf die actio empti gedeutet werden, 
die ja im Fall der actio de modo agri ebenfalls zuständig 
war®°) und bei Paul. lib. 5 ad Sab. in dieser®!) wie in andern 
Beziehungen behandelt ist.°?) — 

Ich schlage den direkten rechtsgeschichtlichen Gewinn, 
der aus der Aufdeckung der ursprünglichen Beziehungen der 
vorstehenden Fragmente erwächst, nicht übermässig hoch an. 
Dagegen halte ich die Tatsache, dass im Edict die actio de 
modo agri, eine auf die lex mancipii gestützte Klage, uns in 
einer Reihe mit den civilen Schädensklagen — der actio de 
pauperie, de pastu pecoris, legis Aquiliae — entgegentritt, 
für eine recht bedeutsame. Sie lässt erkennen, dass noch zu 
der Zeit, wo diese Klage in das Album aufgenommen wurde, 
die Auffassung derselben durchaus von dem Delictsgesichts- 
punkt beherrscht war. Es ist das um so bemerkenswerter, 
als dieser Gesichtspunkt in classischer Zeit nachweisbar auf- 
gegeben worden ist. Ich finde den Beweis dieser letztern Tat- 
sache in einer, wie ich glaube, bisher nicht richtig gedeuteten 
Stelle aus Ulpian lib. 24 ad ed., — fr. 3 $ 6 si mensor falsum 
mod. (11. 6). Hier heisst es mit Beziehung auf die bekannte 
actio in factum wider den mensor: 


°) Ulp. fr. 13 8 14 de A. E.V. (19. 1). — *') Vgl. Fr. 2 pr. de 
A.E V. (19. 1). — *%) So ist auclı in Paul. lib. 4 epit. Alf. fr. 40 pr. 
deC. E. (18. 1) gewiss eher an eine lex emptionis als an eine lex 
mancipii zu denken. Eher dürfte die actio de modo agri in fr. 42 de 
A.E V. (19. 1) — Paul. lib. 2 quaest. — gemeint sein, wo im Eingang statt 
„uno pretio tradiderit‘“ ursprünglich sehr wahrscheinlich zu lesen stand: 
uno pretio mancipio dederit. Eine Anspielung auf unsere actio enthält 
auch Pompon. lib. 9 ad Sab. fr. 6 pr. eod.: tenetur ex empto uenditor, 


etiamsi jgnorauerit minorem fundi modum esse. 
13* 
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Serui autem nomine magis noxale quam de peculio com- 

petere ait [Pomponius], quamuis ciuilis actio de peculio 

competat. 
Was für eine civilis actio ist hier gemeint? Rudorff°®) denkt 
an die actio locati und übersetzt den Schluss der Stelle mit 
den Worten „obgleich die Civilklage aus dem Mietcontract 
auf das peculium gerichtet werden müsste‘, gleich als ob der 
Jurist geschrieben hätte „quamuis..... competeret‘“ und nicht 
„quamuis.. .. . competat.‘ Ich halte diese Deutung für un- 
möglich. Wie sollte hier die actio locati herangezogen sein, 
die auf das Rechtsverhältniss mit dem mensor keine Anwen- 
dung findet, die actio locati, von der Ulpian kurz vorher 
— fr. 1 pr. eod. — sagt: „si ex locato conducto fuerit actum, 
dicendum erit nec tenere intentionem?‘ Wie konnte das Recht 
dieser auf den Fall unanwendbaren Klage Zweifel erregen, 
die der Jurist ausdrücklich zurückzuweisen nötig findet? und, 
wenn sie gemeint ist, warum ist sie nicht genannt, sondern 
so unbestimmt als ciuilis actio bezeichnet? Ich meinerseits 
bin überzeugt, dass der Jurist keine andere Klage im Auge 
hat, als unsere actio de modo agri, und dass wir also, inso- 
fern diese nach der Stelle nicht als noxalis, sondern de 
peculio gewährt wird, hier ein Zeugniss dafür haben, dass die 
classischen Juristen dieselbe nicht mehr als Delictsklage an- 
sahen. Die actio de modo agri, wenn auch auf einen andern 
Fall berechnet, stimmt doch in dem Tatbestand „decipere de 
modo agri‘ völlig mit der actio gegen den mensor überein; 
der Gedanke an sie lag daher überaus nahe. Dass man aber 
zu Zeiten des Pomponius die actio de modo agri, wie die 
Klage auf Gewährleistung, den Grundsätzen der Contractklagen 
unterwarf, hat, so interessant der Wechsel der Anschauungen 
ist, gewiss nichts Befremdendes. — 

Der Zusammenhang, in dem wir unsere actio im Edict 
gefunden haben, macht die Erwartung rege, es möchten sich 
am gleichen Orte Spuren auch noch anderer alter Civilklagen 
vorfinden, z. B. der actio de arboribus succisis, uiae receptae, 
vor Allem aber der actio auctoritatis. Diese Erwartung findet 
sich getäuscht. Auf die actio de arboribus succisis könnte 


*s) Zschr. f. gesch. R.-W. X. S. 427. 


——- 
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man etwa Paul. 22 fr. 11 arb. furt. caes. (47. 7) deuten: 
aber die Stelle passt ebenso gut in die Darstellung der lex 
Aquilia, die den Hauptgegenstand von Paul. 22 ausmacht. 
Von der actio uiae receptae — Paul. sent. I. 14 8 1 — begegnet 
in den Edictcommentaren überhaupt keine Spur. Die Lehre 
von der auctoritas aber erscheint an einem ganz andern Ort, 
unter den Stipulationen, wahrscheinlich gelegentlich der satis- 
datio secundum mancipium.°*) Ueberbaupt sind die oben auf 
die actio de modo agri gedeuteten Stellen die einzigen aus 
den gedachten Büchern der Commentare, die eine Beziehung 
auf die daselbst behandelten praktischen Rechtsinstitute nicht 


zulassen. 
(Schluss folgt.) 


I. 
Zu Gaius II $ 104. 


Von 


Herrn Professor Dr. K. Salkowski 
in Königsberg. 


Die Reconstruction der Formel der familiae mancipatio 
dürfte noch nicht völlig gelungen sein. Der betrefiende Passus 
lautet in der Hdschr. nach Studemunds Apographum: 

Familiampecuniamquetuamendomandatelatu | amcustodelaque 

meagtuiuretestamentum | facerepossissecundumlegempublicam 
. hoc | ereetutquidamadiciuntaeneaq.libraestomi | hiempta. 
Daraus hat nun Lachmann in der 3. Göschenschen Ausgabe 
die Formel gebildet: „‚Familia pecuniaque tua endo mandatelam 


*) Das oben der Lehre von der actio de modo agri zugeschriebene 
fr.14 de euiet. (21.2) aus Ulp. 18 könnte natürlich ebenso gut auch auf 
die auctoritas bezogen werden. Indessen ist nicht glaublich, dass eine 
Lehre, die so selır zu Interpolationen aufforderte, wie die von der 
auctoritas, und die nachweislich auch vielfach zu solchen Gelegenheit 
gegeben bat, an einem Orte, wo sie ex professo behandelt war, nur 
diese geringfügige Spur hinterlassen haben sollte. 
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tutelam custodelamque meam, quo tu iure testamentum facere 
possis secundum legem publicam, hoc aere etc.“ Und diese 
Lesung haben auch die neuesten Herausgeber (Studemund- 
Krüger) recipirt, nur dass sie das Wort tutelam fortlassen. Mir 
erscheint sie in mehr als einer Beziehung bedenklich. Es be- 
fremdet zunächst das Fehlen der Rechtsbehauptung (esse aio), 
deren Nothwendigkeit in der Mancipationsformel schon Huschke 
Studien p. 246 hervorgehoben, und welche mit Recht auch 
in den Böcking’schen Ausgaben Aufnahme gefunden hat. 
Offenbar ist es doch weit gewaltsamer, die handschriftlich 
unzweifelhaften Accusative in Nominative und die Ablative in 
Accusative zu verwandeln (zumal man gar nicht begreift, wie 
der Schreiber zu jener Verwechslung gekommen sein soll), 
als die Worte esse aio eaque einzuschieben, deren Auslassung, 
wie schon längst bemerkt worden ist, bei der Aehnlichkeit 
der vorangehenden und der nachfolgenden Schriftzüge (elaque- 
mea&daioeag.g) so leicht möglich war. Ferner ist und bleibt 
das „mandatela“ im höchsten Grade anstössig. Möchte es sich 
auch sachlich allenfalls aufrechterhalten lassen, insofern es den 
Zustand des Anvertrautseins der familia pecuniaque bezeichnen 
würde, so bliebe doch immer noch — abgesehen von der 
Wortbildung selbst, in welcher Beziehung dem Urtheil der 
Philologen nicht vorgegriffen werden soll — das gewichtige 
Bedenken übrig, dass sich von diesem Worte aus einer Jahr- 
hunderte hindurch in fortwährendem lebendigem Gebrauche 
befindlichen Formel sonst keine Spur erhalten hat, denn eine 
authentische Beglaubigung des ‚„mandatela“ verinag doch 
Prisc. 4, 622 allein kaum zu bieten. Endlich scheint mir 
auch, worin ich Schirmer p. 174 völlig beipflichte, das „tutela“ 
nicht eliminirt werden zu dürfen. Ich vermuthe nun, dass das 
„mandatela“ eine auf Wiederholung des vorangehenden „mendo“ 
beruhende Corruptel (mendomendotutela) und somit auszu- 
merzen ist. Doch damit ist die Stelle noch nicht völlig in 
Ordnung gebracht. Höchst befremdlich ist noch der Satz „et 
ut quidam adiciunt‘“ vor „aeneaque libra“. Die aenea libra 
gehört doch zum Mancipationsritus ebenso nothwendig wie 
das aes, und ihre Erwähnung fehlt doch sonst nicht in dem 
feststehenden Mancipationsformular. Woher nun soll gerade 
bei der familiae mancipatio auf die aenea libra regelmässig 
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nicht Bezug genommen und nur von Einigen ihre Erwähnung 
der Mancipationsformel hinzugefügt sein? Offenbar steht der 
verdächtige Zwischensatz nicht an richtiger Stelle. Er ist zu 
setzen vor das Wort custodelaque, so dass wir in letzterem 
einen späteren, nicht allgemein üblich gewordenen Zusatz zu 
der Mancipationsformel zu erkennen haben, welcher vermuthlich 
der Zeit angehört, als der familiae emptor nicht mehr selbst 
der Erbe, sondern eine blosse Solennitätsperson war. 
Die Mancipationsformel würde somit lauten: 

Familiam pecuniamque tuam endo tutela (et ut 

quidam adiciunt: custodelaque) mea esse aio eaque, 

quo tu iure testamentum facere possis secundum 

legem publicam, hoc aere aeneaque libra esto 

mihi empta. 
Die überlieferte Formel (nur vielleicht mit Ausnahme des 
Wortes custodela) ist nicht bloss die des neueren, sondern auch 
des älteren testamentum per aes et libram. Huschke a. a.O. 
scheint anzunehmen, dass die Mancipationsformel hier gelautet 
habe: familiam — ex iure Quiritium meam esse aio. Dass 
dies unmöglich, liegt auf der Hand; der familiae emptor kann 
doch nicht in einem Athem die familia als die des Mancipanten 
und als seine eigene bezeichnen. Das „in tutela esse‘ ist 
durchaus zutreffend und erschöpfend und es wird sich schwerlich 
ein anderer, angemessener Ausdruck (gewiss nicht in manu 
oder in potestate) für die Rechtsbehauptung des familiae 
emptor in dem Mancipationstestament des ältern Rechts aus- 
sinnen lassen. Nur muss man dabei freilich nicht an die 
tutela als Vormundschaft im Sinne des spätern Rechts denken, 
sondern man muss sie, wie auch Schirmer p. 173 ff. zutreffend 
bemerkt, als tutela rei auffassen. Doch glaube ich, noch 
einen Schritt weiter gehen zu dürfen. Tutela bezeichnet über- 
haupt die dem familiae emptor für den Fall des Todes des 
Erblassers anvertraute Herrschaft über die hinterlassenen 
Güter. Er hat sie in seiner tutela, indem er an die Stelle 
des Verstorbenen tritt, sofort mit dessen Tode, ohne dass es 
einer „Erbschaftsantretung‘‘ bedürfte. Dies aber nur unter 
der Voraussetzung, dass die Herrschaft über das hinterlassene 
Vermögen nicht schon beim Tode des Erblassers auf andere Per- 
sonen übergegangen ist, also dass entweder keine sui vorhanden 
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oder dass die vorhandenen sui einer eigenen und selbständigen 
Herrschaft unfähig, d. bh. unmündig oder weiblichen Ge- 
schlechtes sind. 

Wie nun aber beim Vorhandensein eines mündigen männ- 
lichen suus? Auf die viel erörterte Frage über den Ursprung 
und die geschichtliche Entwickelung des Notherbrechts soll hier 
nicht näher eingegangen werden. Nur folgende Andeutungen 
mögen mir (zugleich zur Ergänzung resp. Berichtigung des in 
meinem Lehrb. d. Inst. 3. Aufl. $ 167 Bemerkten) gestattet 
sein. Mit der Idee eines ursprünglichen Familienvermögens 
(oder Familiengütergemeinschaft) vermag ich mich trotz der be- 
achtungswerthen Ausführungen Schirmers nicht zu befreunden. 
‘Was wäre das noch für ein Familieneigenthum, welches bloss 
hinsichtlich der Verfügungen von Todeswegen praktische Be- 
deutung hätte! Und wenn wir, wie auch Schirmer zu thun 
scheint, die unvermeidliche Consequenz ziehen, dass in älterer 
Zeit (vor den zwölf Tafeln) auch bei Lebzeiten des Gewalt- 
habers das Familieneigenthum sich wirksam erwies, in welchen 
Widerspruch gerathen wir dann mit der altrömischen Ge- 
staltung des hausherrlichen Rechts des Gewalthabers, welchem 
die Familienglieder ihrer persönlichen Existenz nach absolut 
unterworfen waren, während er über die res familiaris nicht 
frei hätte verfügen können? Dass die sui mit dem Tode des 
Gewalthabers von selbst Herren des hinterlassenen Vermögens 
werden, die Herrschaft des Gewalthabers ohne Weiteres fort- 
setzen, erscheint erklärlich auch ohne Supposition irgendwelcher 
Familiengütergemeinschaft, ja entspricht durchaus einer natür- 
lichen Rechtsanschauung. Ist auch der Gewalthaber der 
alleinige und unbeschränkte Herr des Vermögens, so bleibt 
dieses doch immer seinem materiellen Zwecke nach ein für 
die Hausgenossenschaft bestimmtes Vermögen, und einzig in 
diesem Sinne könnte von einem Familienvermögen geredet 
werden. Sowie mit dem Tode des paterfamilias der bisher die 
persönliche und sächliche familia beherrschende Wille fortfällt, 
werden die Hauskinder ihre eigenen Herren und ihre beginnende 
Vermögensherrschaft erstreckt sich auf die hinterlassene familia 
pecuniaque. Da die sui von Anfang an die Bestimmung in 
sich tragen, die Familie fortzusetzen, und da die Herrschaft 
über das Vermögen eine für sie bestimmte ist, so kann 
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allerdings von einem eigentlichen Erbewerden und Erbschafts- 
erwerbe hier nicht gesprochen werden und es erscheint natürlich 
genug, wenn Gaius und Paulus, wie es scheint im Anschluss 
an Sabinus, hier eine continuatio dominii annehmen und die 
sui als vivo patre quodammodo domini bezeichnen.!) Wie 
dem nun aber auch sein mag, jedenfalls kann mit dem Tode 
des Gewaltbabers das Vermögen nicht mehr als res sua des 
Erblassers angesehen werden, er hört auf, Herr desselben zu 
sein, es ist jetzt eigenes Vermögen der sui. 


Unzweifelhaft erscheint es mir nun, dass seit dem Auf- 
kommen der neuern Gestalt des Mancipationstestamentes das 
Testament, wenn in demselben (mit Uebergehung der sui) ein 
extraneus zum Erben eingesetzt war, keine Wirkung hatte, 
da die sui ihre Herrschaft über das hinterlassene Vermögen 
unmittelbar an die des Erblassers anknüpfen, die hinter- 
lassenen Güter ihnen also sofort gehören, während der Ein- 
gesetzte doch erst durch Antritt nach dem Tode des Erb- 
lassers die Erbschaft erwerben könnte, was hier offenbar nicht 
möglich ist. Vermuthlich wurde aber ursprünglich das Testa- 
ment nicht als von vornherein nichtig behandelt, sondern 
verlor seine Gültigkeit erst, wenn sui im Augenblick des Todes 
des Erblassers vorhanden waren, so dass in der Meinung der 
Proculianer (Gai. II $ 121) wohl die ältere Rechtsanschauung 
durchblickt. Fraglich bleibt es, ob die Möglichkeit, durch 
Institution der sui dem Testamente Wirksamkeit zu verschaffen, 
von Anfang an anerkannt war. Gegen diese Annahme möchte 
zweierlei sprechen. Zunächst das wohl anfangs vorhandene 
Bedenken einer Erbeinsetzung jemandes, der schon selbst Herr 
des hinterlassenen Vermögens ist. Sodann vornehmlich der 
Umstand, dass ja der Erblasser durch Einsetzung der sui auf 
eine minima pars den ihnen sonst von selbst zukommenden Ein- 
tritt in die Vermögensherrschaft thatsächlich hätte vereiteln 
können. Konnten nun aber einmal in Folge der zugelassenen 
Institution die sui heredes zu Erben kraft des Willens des 


1) Die Bemerkung von Plinius paneg. 37,2 („bona, quae numquam 
utaliena etsperanda, sed ut sua semperque possessa cepissent‘) möchte 
noch für die heutige Rechtsanschauung hinsichtlich des Erbrechts der 
Kinder zutreffen, obwohl hier doch niemand ein Familienvermögen 
statuiren wird. 
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Testators gemacht werden, so lag es nahe genug, auch die 
Möglichkeit einer Exheredation anzuerkennen, durch welche 
die sui von der Erbschaft d. h. von der ibnen von selbst zu- 
fallenden Vermögensherrschaft überhaupt ausgeschlossen werden: 
denn hier wie dort wird den sui die Eigenschaft als heredes 
aus eigenem Recht vom Gewalthaber durch Testament ge- 
nommen. Jedenfalls erst mit der Zulassung der Institution 
und Exheredation, mit der Anerkennung des Satzes „sui heredes 
aut instituendi aut exheredandi sunt‘“‘ konnte man das den 
suus übergehende Testament als ein von Anfang an nichtiges 
behandeln. — Es würde sich noch die Frage erheben, wie, wenn 
der Testator mit Uebergehung eines suus einen andern suus 
oder einen eigenen Sklaven cum libertate zum Erben eingesetzt 
hatte? Auch auf diese heredes necessarii kraft des Willens 
des Erblassers ging ja das Vermögen desselben unmittelbar 
mit seinem Tode über; somit hätten sie dem übergangenen 
suus im Wege gestanden. Indessen der eingesetzte suus konnte 
den übergangenen deshalb vom Nachlass nicht ausschliessen, 
weil ja das Verniögen beiden in demselben Moment des Todes des 
Erblassers zufallen würde. Es würden somit hier neben einander 
der eingesetzte suus Kraft des Willens des Erblassers und der 
übergangene kraft eigenen Rechtes in die Vermögensherrschaft 
eintreten. Hier hätten wir also den Ursprung jenes räthsel- 
haften adcrescere in virilem partem (in Wahrheit Concurrenz 
zwischen testamentarischer und Intestaterbfolge) zu suchen, 
gegen dessen Zurückführung auf die ratio legis Voconiae die 
triftigsten Gründe sprechen (Schmidt, Notherbrecht S. 23), 
eines Accrescenzrechtes, welches in späterer Entwickelung nur 
noch bei den übrigen sui mit Ausnahme des filius anerkannt 
blieb. Was endlich den servus cum libertate heres scriptus 
anbetrifit, so erscheint dessen Erbeinsetzung mit Uebergehung 
der sui unmöglich, da er ja im Augenblick des Todes des 
Erblassers, in welchem seine Freiheit und Vermögensherrschaft 
beginnen sollte, den sui selbst gehört. 

Kehren wir nun zu dem älteren Mancipationstestament 
zurück, so ist zuvörderst klar, dass hier eine testamentarische 
Beerbung durch sui gar nicht in Frage kommt, da ja ein suus 
selbstverständlich nicht familiae emptor seines Gewalthabers 
sein konnte. Es ergiebt sich daraus zur Evidenz, dass die 
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Errichtung eines Testamentes nur für den Fall bestimmt war, 
wenn der Erblasser nicht schon in seinem Hauskinde (oder 
uxor in manu) einen Erben hatte, in welchem Falle dasselbe 
durch den familiae emptor so zu sagen ersetzt wurde. In- 
dessen damit dürfte noch keineswegs entschieden sein, dass 
beim Vorhandensein von sui eine familiae mancipatio über- 
haupt nicht erfolgen konnte. (Eine exheredatio ist natürlich 
im älteren Mancipationstestament undenkbar.) An sich wäre 
nämlich dreierlei möglich. Zunächst: die sui sind durch ein 
solches Testament eo ipso ausgeschlossen, da ihnen schon im 
Augenblick des Todes des Gewalthabers der familiae emptor 
selbst als Herr der familia defuncti gegenübersteht. Sodann: 
der familiae emptor und der suus concurriren mit einander, 
da beiden die Vermögensherrschaft des Erblassers in dem- 
selben Moment zufällt. (Denn auch der familiae emptor erwirbt 
ipso iure die Erbschaft und ist in diesem Sinne heres ne- 
cessarius.) Es würde somit hier der ursprüngliche Fall der 
Accrescenz in partem dimidiam vorliegen. Endlich: die familiae 
mancipatio ist, wenn der Testator sui hinterlässt (resp. wenn 
ein postumus erscheint), ein inhaltsloser Akt, da nun das 
hinterlassene Vermögen res sua der sui selber ist, worüber der 
Erblasser nicht verfügen kann. Ich habe mich a.a.O., freilich 
zweifelnd, für die erste Alternative entschieden, indem ich 
nicht genug beachtete, dass das Mancipationstestament, wenn- 
gleich es die Form eines Rechtsgeschäftes unter Lebenden hat, 
doch keine „Vergabung unter Lebenden‘, sondern immer eine 
letztwillige Verfügung enthält, deren Rechtswirkung nicht 
etwa bloss bis zum Tode des Erblassers aufgeschoben, sondern 
begrifflich an denselben geknüpft ist.) So scheint mir denn 


?) Das liegt auch schon in den Worten der Mancipationsformel 
„Quo tu iure testamentum facere possis secundum legem publicam“, wo 
man (jedenfalls beim älteren Mancipationstestament) das „quo“ kaum 
mit Huschke iurispr. anteiust. p. 242 im Sinne von „ut“ nehmen kann, 
sondern, wie derselbe Studien S. 249 anzunehmen scheint, relativ auf- 
zufassen bat. („Nach welchem Rechte du — d. h. sowie oder soweit 
du rechtsgültig — testiren kannst gemäss Öffentlicher Satzung.“) Es 
wird dadurch die stattfindende mancipatio nach zwei Richtungen hin 
bestimmt: einmal als Rechtsgeschäft von Todeswegen überhaupt, und 
sodann als in ihrer Wirksamkeit bedingt durch die sonstigen Voraus- 
setzungen des Testirens. (Vgl. namentlich Ulpian XX, 1. Mod. l. 1 qui 
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die dritte Alternative den Vorzug zu verdienen, doch würde 
die Annahme einer ursprünglich eintretenden Accrescenz in 
partem dimidiam beim Vorhandensein von nepotes sui nicht 
ganz abzuweisen sein. 


Wir fassen nun den Fall ins Auge, wenn der suus des 
Testators unmündig ist. Hier scheint nun die auch von Schirmer 
vertretene Auffassung der tutela rei einen fruchtbaren Gedanken 
zu enthalten, der weiterer Entwickelung fähig ist. Nämlich 
durch die familiae mancipatio in der ursprünglichen Gestalt des 
testamentum per aes et libram wird dem familiae emptor die 
tutela über die familia pecuniaque schlechthin übertragen. 
Es fiel ihm damit beim Tode des Testators die Vermögens- 
herrschaft zu: bald für sich selbst, — wenn kein suus vor- 
handen war; bald für einen Andern, — wenn der vorhandene 
suus einer eigenen Herrschaft unfähig war. So ist der familiae 
emptor hier in der That tutor: eine Annahme, deren Noth- 
wendigkeit einleuchtet, wenn man beachtet, dass im ältern 
Mancipationstestament für die selbständige Ernennung eines 
tutor gar kein Raum ist, und welche man daher nur dann 
verwerfen kann, wenn man die Unmöglichkeit einer testa- 
mentarischen Vormundschaftsbestellung für die Zeit dieses 
älteren Mancipationstestamentes behauptet, also supponirt, dass 
es zur Zeit der XII Tafeln nicht mehr bestand.?) Erscheint 
noch späteren Juristen die Vormundschaft als absolutes Recht, 
gilt noch ihnen der tutor hinsichtlich des Vermögens als 
domini loco, so dürfte diese Auffassung im ältesten Recht 
noch stärker hervortreten. (Vgl. auch Pernice, Labeo I. 
S. 108. 184. 236.) Durchaus treffend ist Schirmers Bemer- 
kung, dass die dem familiae emptor übertragene tutela rei 
von der tutela im Sinne der Vormundschaft generisch noch 


test. fac. 28, 1.) Es lässt sich nicht eine gewisse innere Aebnlichkeit verken- 
nen zwischen dieser Glausel und dem Satze „secundum suum causam etc.“ 
in dem Vindicationsformular, in Betreff dessen (schon in der 2. Aufl. 1875 
S. 44 hervorgehobener, aber unbeachtet gebliebener) Interpungirung auf 
mein Lehrb. d. Inst. 3. Aufl. S. 443 zu verweisen mir gestattet sein 
mag. — °) Uebrigens ergiebt sich aus dem der Fecenia ertheilten pri- 
vilegium der tutoris optio, falls uns bei Livius 39, 19 eine verbürgte 
Nachricht vorliegt, dass die ältere Form des Mancipationstestamentes 
schon um die Mitte des 6. Jahrh. d. St. nicht mehr im Gebrauche war. 


Zu Gaius IT 8 104. 205 


gar nicht unterschieden wird; sie umfasst sowohl die ver- 
mögensrechtliche Herrschaft für sich selbst, wie die procu- 
ratorische im Interesse des Mündels; beide werden hinsichtlich 
ihres juristischen Charakters noch nicht differenzirt, nur dass 
diese bloss so lange dauert, als letzterer res suas tueri non 
potest. Dieser Gesichtspunkt führt aber, wie ich glaube, zu 
folgender, wohl nicht zu gewagter Hypothese. Durch die dem 
familiae emptor zufallende tutela werden die Agnaten von 
derselben nach jeder Richtung hin ausgeschlossen. Wenn so- 
mit der suus stirbt priusquam in suam tutelam venerit, so 
verbleibt dem familiae emptor die übertragene tutela familiae 
pecuniaeque. Die ihrer Bestimmung nach procuratorische Herr- 
schaft über das Vermögen wird für den familiae emptor beim 
Wegfall der Person, für welche sie bestand, Herrschaft im 
eigenen Interesse, ohne ihrem rechtlichen Inhalte nach eine 
Aenderung zu erleiden: denn sie hatte ja auch bisher die 
Gestalt eines eigenen und absoluten Rechtes. Eine eigentliche 
Pupillarsubstitution war dem ältern Mancipationstestament 
ebenso fremd wie eine heredis institutio, aber dem praktischen 
Erfolge nach nahm der familiae emptor zugleich die Stellung 
eines Pupillarsubstituten ein. — Somit würde die Regel des 
Q. Mucius: „quo tutela redit, eo et hereditas pervenit‘“ im 
ältesten Recht nicht bloss für die legitima, sondern auch für 
die testamentaria tutela zutreffen. Wie der Agnat als legitimus 
tutor beim Tode des Pupillen Erbe ist, so auch der, welchem 
der Gewalthaber durch die familiae mancipatio die tutela über- 
tragen hat. Stirbt der familiae emptor oder erleidet er eine 
magna cap. dim., bevor der suus mündig geworden ist, SO 
gelangt mit der tutela auch die Herrschaft über das Vermögen 
an den adgnatus proximus. Nur bleibt freilich ein Unterschied. 
Der familiae emptor setzt die durch die familiae mancipatio 
erlangte Vermögensherrschaft, wie wir sahen, einfach weiter 
fort, der Agnat als legitimus tutor erwirbt erst mit dem 
Tode des Mündels für sich das Vermögen, da die Uebernahme 
der tutela nicht freiwillig geschieht und ihm wider seinen 
Willen die Succession nicht aufgedrängt werden kann. Ob 
es nun aber hier eines ausdrücklichen Erbschaftsantrittes be- 
durfte, oder ob aus der blossen Nichtablehnung der Erbschaft, 
da der Agnat die Güter bereits thatsächlich beherrschte, das 
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Verbleiben in der Herrschaft über das Vermögen von selbst 
folgte, mag dahingestellt bleiben, obschon ich mich für das 
letztere erklären möchte. (Wenn man für das älteste Recht, 
was nicht ganz haltlos wäre, annehmen dürfte, dass der An- 
tritt der tutela auch seitens des proximus adgnatus lediglich 
auf seinem Willen beruhte, so würde sich auch hier die Con- 
sequenz ergeben, dass die freiwillig übernommene Vermögens- 
herrschaft beim Tode des Mündels einfach fortdauert.*) Aller- 
dings ein Bedenken könnte dieser Hypothese entgegengesetzt 
werden. Wie, wenn der Erblasser mehrere unmündige sui 
hinterliess und einem Dritten die familia pecuniaque man- 
cipirte? Sollte dadurch nun dem überlebenden suus das Ver- 
mögen des in der Unmündigkeit Versterbenden entzogen sein? 
Gewiss nicht. Aber auch dieser Schwierigkeit entgehen wir 
leicht, wenn wir nur in Betracht ziehen, dass, wenn der 
Testator seinen unmündigen Kindern schlechthin einen Pupillar- 
substituten ernennt, dieser, nach verständiger Willensauslegung, 
erst dem zuletzt Versterbenden succediren würde (1. 10 C. 
de subst. 6, 26). Und ebenso wird der familiae emptor die 
hinterlassenen Güter erst dann behalten, wenn alle sui vor 
erreichter Mündigkeit sterben. (Statuirt man mit Leist, z. 
Gesch. d. röm. societas S. 19 ff. für die ältere Zeit unter den 
Geschwistern ein regelmässiges consortium hinsichtlich der 
bona paterna als inseparabilis societas — was mindestens 
für impuberes höchst wahrscheinlich ist — so würde das that- 
sächliche Zusammenleben in ungetrennten Gütern m. E. dazu 
führen, dass es eines besonderen Erbschaftsantrittes seitens 
des überlebenden Bruders, um den Antheil des Verstorbenen 
zu erwerben, nicht bedurfte. Zu beachten ist übrigens, dass 
auch in 1. 42 de subst. 28, 6 und 1. 9. pr. de reb. dub. 34, 5 
ein Erbschaftsantritt nicht vorausgesetzt wird.) 

Ebenso wie beim unmündigen suus müssen sich auch die 


*) Beiläufig mag bemerkt werden, dass, wie mir scheint, die Be- 
stimmungen der XlI Tafeln über die tutela legitima sich unmittelbar 
an die Vorschriften über die Intestatbeerbung anschlossen, wie denn die 
Bezugnahme auf das „intestato moritur“ sich auch aus der Interpretation 
des Paulus in ]. 6 de legit. tut. 26, & ergiebt. (Etwa „si suus heres 
impubes mulierve escit, adgnatus proximus tutelam habeto etc.,‘“ oder 
„adgnatum gentiliumque tutela esto“.) 
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Verhältnisse gestalten, wenn der Testator eine Haustochter 
oder uxor in manu hinterlässt. Auch hier kam dem familiae 
emptor die Geschlechtstutel zu, auch hier verblieb ihm das 
Vermögen der sua bei deren Tode, falls sie nicht eine Manus- 
ehe eingegangen war. Pernice, Labeo I. S. 194 ff. schafft 
sich selbst eine Schwierigkeit durch die Annahme, dass die 
Frau in älterer Zeit Testirfreiheit besessen hätte, während sie 
doch zu Ciceros sowohl als zu Hadrians Zeit nach unzweifel- 
haftem Zeugniss (Cicero, top. 4, 18. Gaius I $ 115) ohne vor- 
angehende capitis diminutio überhaupt. nicht testiren durfte, 
und sucht diesen scheinbaren Widerspruch in dem Entwick- 
lungsgange der Weibertutel dadurch zu lösen, dass er zwischen 
rechtlicher und thatsächlicher Testirfreiheit unterscheidet. 
Indessen es befindet sich alles in bester Harmonie, wenn man 
daran festhält, dass Frauen, welche in agnatischer Familien- 
verbindung stehen, überhaupt nicht testiren durften: aus 
dem einfachen Grunde, damit ihr Vermögen den legitimi 
heredes nicht entzogen werden könnte. Aus der Form des 
Mancipationstestamentes einen Schluss auf die Testirfähigkeit 
der Frauen für das ältere Recht zu ziehen, erscheint doch zu 
bedenklich; denn eine Vergabung unter Lebenden enthielt 
dasselbe, wie schon oben erwähnt, keineswegs. Mochte die 
Frau immerhin mit der Zustimmung des Tutor Sachen unter 
Lebenden durch mancipatio veräussern können, so folgt daraus 
noch nicht ihre Fähigkeit, tutore auctore ihre Güter nach 
ihrem Tode einem Dritten zuzuwenden, wenn auch für eine 
solche Zuwendung die Form der mancipatio bestand. Dort 
verfügt sie über eigenes Gut, hier über ein ihr bei ihrem Tode 
doch nicht mehr gehöriges Gut, und der Umstand, dass eine solche 
Verfügung von Todes wegen in Gestalt des Testamentes durch 
die XII Tafeln überhaupt gesetzlich sanctionirt war, gestattet 
an sich noch durchaus nicht die Folgerung, dass sie durch- 
greifend für alle Personen, also auch für Weiber anerkannt 
war. Wenn Freigelassene unter Mitwirkung ihres Patronus 
— jedenfalls auch emancipirte Töchter mit auctoritas des 
parens manumissor — testiren konnten, so hat dies darin 
seinen Grund, dass sie einer agnatischen Verbindung entbehren 
und dass es ihr einziger gesetzlicher Erbe ®t, welcher die 
auctoritas gewährt. Und noch weniger Bedenken stehen der 
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Testamentserrichtung derjenigen liberta und emancipata ent- 
gegen, welche keinen legitimus tutor hat und so mit auctoritas 
des obrigkeitlichen Vormundes testirt. (Livius 39, 9.) Anders 
aber bei Freigebornen, welche einer Agnatenfamilie angehören. 
Hätte man hier der Frau die Testamentserrichtung unter 
Mitwirkung des legitimus tutor gestattet, so würden ja die 
übrigen legitimi heredes leicht um ihr Anrecht auf die Erb- 
schaft der Frau gebracht worden sein, denn man darf doch 
nicht übersehen, dass mit dem Tode oder der capitis dimiuatio 
des ersteren bei Lebzeiten der Frau ein anderer Agnat an die 
Stelle desselben als legitimus tutor und heres tritt. Und der- 
selbe Grund hindert auch die Ertheilung einer wirksamen 
auctoritas für die Testamentserrichtung seitens eines testa- 
mentarius tutor, da durch ihn die legitimi tutores nur für die 
Zeit seines Lebens ausgeschlossen werden. Selbst für den Fall 
der plena tutoris optio wäre keine Ausnahme zu statuiren, 
denn wenn es auch hier nie zur legitima tutela kommen kann, 
so verblieben die adgnati doch noch immer heredes legitimi. 
Auch dem später bei zeitweiliger oder dauernder Abwesenheit 
oder Unfähigkeit oder bei Remotion (falls eine solche beim 
Tutor einer unmündigen Frauensperson für die ältere Zeit an- 
genommen werden darf) des testamentarischen oder gesetz- 
lichen Tutorfeintretenden magistratischen Ersatzvormund muss 
die Fähigkeit einer wirksamen Auctorirung für ein Testament 
der Frau versagt werden. 

Wenn nun aber die Frau durch in manum conventio von 
der bisherigen agnatischen Verbindung gelöst und aus der neuen 
Agnatenfamilie durch Mancipation und Manumission entlassen 
war, so stand nunmehr der Testamentserrichtung tutore 
fiduciario auctore nichts weiter entgegen. Dass, so lange es 
nur eine Manusehe gab, die Tutoren ihre Mitwirkung zur Ein- 
gehung einer solchen nicht grundlos verweigern konnten, scheint 
mir unfraglich zu sein. Erst mit dem Aufkommen der Ehe 
ohne manus wurde anerkannt, dass die Gewährung der auctoritas 
zur in manum conventio im freien Belieben der Tutoren stände. 
Und dabei verblieb es zunächst für die Folgezeit hinsichtlich 
der legitimi tutores, während ein Zwang zur Ertheilung der 
auctoritas bei d®n testamentarischen Vormündern bald unbe- 
denklich erscheinen konnte, als diesen kein Anspruch auf das 


Zu Gaius II 8 104. 209 


Vermögen der Frau mehr zustand. (Selbstverständlich bei 
den tutores optivi und a magistratu dati.) Wie man dann 
später, als die tutela mulierum der Rechtsanschauung der Zeit 
immer mehr als eine drückende und ungerechfertigte Fessel 
erschien, in der coemptio fiduciaria ein Mittel erfand, um die 
Frauen von der lästigen Vormundschaft dem praktischen Er- 
folge nach so gut wie zu befreien, ist hier nicht weiter zu 
erörtern. Nur zweierlei möchte ich hervorheben. Es ist 
mir zunächst (im Gegensatz zu Karlowa, Röm. Ehe S. 102 ff.) 
wahrscheinlich, dass allmählich auch auf die legitima tutela 
der Agnaten die coemptio fiduciaria Anwendung fand. Die 
Aufhebung der Agnatentutel durch die lex Claudia würde 
gerade als eine zu tief einschneidende und zu unvermittelt 
auftretende Neuerung erscheinen, wenn man nicht annimmt, 
dass sich ihr auch schon früher die Frauen durch einen 
besondern Rechtsakt hätten entziehen können, so dass das 
Gewaltverhältniss der Agnaten über dieselbe in Wirklichkeit 
bereits abgeschwächt war. Und dies findet auch in Fol- 
gendem Unterstützung. Auch nach Aufhebung der Agnaten- 
tutel blieb die coemptio testamenti faciendi gratia in Uebung, 
denn ohne sie konnten Frauen, da die gesetzliche Anwartschaft 
der Agnaten auf das Vermögen derselben keineswegs beseitigt 
war, nach wie vor nicht rechtsgültig testiren. Da das Aus- 
scheiden aus der Agnatenfamilie der Frau aber so leicht 
möglich gemacht war und lediglich von ihrem Willen abhing, 
so fühlte sich Hadrian veranlasst, diese coemptio — zumal da 
durch dieselbe ein Wechsel des Tutors durchaus nicht bedingt 
war, denn es konnte ja auch an den bisherigen Tutor die Re- 
mancipation erfolgen — als leere Formalität zu beseitigen. 
Die Bestimmung Hadrians enthält also ebenso wenig eine 
radikale Neuerung, wie die lex Claudia. Das Nebeneinander- 
bestehen von coemptio tutelae evitandae causa und coemptio 
testamenti faciendi causa möchte auf den ersten Blick allerdings 
auffallend erscheinen, da doch auch durch erstere die Frau 
Testirfähigkeit erlangte und da durch letztere eine Aenderung 
der Tutel eintrat. Indessen jedes Bedenken verschwindet, 
wenn man beachtet, dass Gaius I $ 114 sq. nur die verschie- 
denen Zwecke der coemptio fiduciaria darlegen will. Sie ge- 
schieht zunächst zu dem Zweck, damit die Frau einen Tutor 
Zeitschrift d. Savigny-Stiftung, IIT. Rom. Abth. 14 
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erlange, welcher nur dicis gratia seine auctoritas interponirt. 
Sie geschah früher auch zum Zwecke der Testamentserrichtung, 
um ein Ausscheiden aus der Familie zu bewirken; mithin auch 
dann, wenn der Frau an einem Wechsel des Tutors gar nichts 
gelegen war, 2. B. wenn sie bereits einen Tutor besass, der 
nur dicis gratia auctorirte, also einen Scheintutor, wie der 
tutor optivus, 

Halten wir nun daran fest, dass Frauen ursprünglich regel- 
mässig keine Testirfähigkeit besassen, so wenig wie, freilich 
aus anderem Grunde, die impuberes, und dass sie niemals „in 
suam tutelam‘‘ kommen konnten, so können wir, glaube ich, 
der Folgerung nicht entgehen, dass der Gewalthaber für sie 
ebenso, wie für impuberes sui, einen Erben ernennen und damit 
weiterhin über das Vermögen bestimmen konnte, um die_ 
mangelnde testamenti factio der Frau zu ersetzen und die 
Agnaten auszuschliessen. Der familiae emptor im älteren 
Testament, welchem die tutela über Haustochter oder Ehefrau 
und zugleich dieihrem Zweck nach stellvertretende Herrschaft 
über das hinterlassene Vermögen übertragen war, blieb somit 
auch im Vermögen nach dem irgendwann erfolgten Tode der 
sua; erst bei seinem Tode vor der sua entstand die Tutel und 
Erbberechtigung der Agnaten. Hörte dagegen die Tutel auf 
durch die EI der Frau, so ging das Vermögen auf den Ehe- 
mann über, in dessen manus sie trat. Insbesondere wenn wir 
den Fall setzen, dass der Erblasser als einzigen suus heres 
seine Ehefrau hinterliess, welche ihm das Vermögen zugebracht 
hatte, möchte diese Hypothese ansprechend erscheinen. Sollte 
er es nicht in seiner Hand gehabt haben, den dereinstigen Anfall 
des Vermögens an einen eigenen entfernten Agnaten oder seine 
Gentilen. dadurch zu verhüten, dass er einen nahen Cognaten 
der Ehefrau zum familiae emptor wählte? Ob auch nach dem 
Aufkommen des neueren Mancipationstestamentes eine der 
Pupillarsubstitution analoge Substitution für die Haustochter 
und uxor in manu möglich gewesen und vorgekommen wäre, 
wage ich weder zu behaupten, noch in Abrede zu stellen. 
Jedenfalls musste sie bald aufhören, da einerseits die Testa- 
mentserrichtung den Frauen (zumal der Ehefrau, wenn ihr 
die tutoris optio gewährt war) durch coemptio fiduciaria 
ermöglicht wurde, und da andererseits die cognatische Erbfolge 
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im prätorischen Edikt zur Anerkennung gelangte, — ganz 
zu geschweigen von dem Aufkommen der Fideicommisse. So 
würde es sich auch erklären, dass uns jede Spur von jenem 
Substitutionsrecht in der Ueberlieferung fehlt. 


XI. 


Das Familienrecht des suus heres. 


Von 


Herrn Professor E. Hölder 


in Erlangen. 


Dem Erscheinen meiner „Beiträge zur Geschichte des 
römischen Erbrechtes“ folgte auf dem Fusse die Publication 
einer Abhandlung Schirmers über „das Familien -Vermögen 
und die Entwickelung des Noterbrechts bei den Römern.“ !) 
Da die Ergebnisse dieser Arbeit mit denjenigen meiner Schrift 
sich vielfach berühren, so sei es mir gestattet an diesem Orte 
zu Schirmers Ausführungen Stellung zu nehmen und die 
Differenz unserer beiderseitigen Anschauungen über das durch 
den Titel seines Aufsatzes angegebene Problem zu erörtern. 

Schirmer constatirt zunächst die Statuirung einer „Familien- 
gütergemeinschaft“ seitens römischer Juristen und findet sodann 
ihre Annahme bestätigt vor allem durch die „Qualität der sui 
heredes als necessarii‘‘, sowie durch die zwölf Tafeln, welche 
„die Intestaterbfolge mit dem proximus agnatus beginnen‘ und 
damit aussprechen, „dass es bei Vorhandensein eines suus zur 
Erbfolge eben nicht kommt“. Ferner beruft sich Schirmer 
darauf, „dass die usucapio pro hberede ebenfalls nur in Er- 
mangelung von sui Platz greifen kann‘, womit zusammenhänge 
die Sabinianische Meinung, „dass ein suus heres in der in 
jure cessio der Erbschaft einen nichtigen Act vollziehe“. 


5) In dieser Zeitschr. II. Rom. Abth. S. 165—180. 7. 
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Endlich sei die Pupillarsubstitution nur von dem Gesichts- 
punkte des Familienvermögens aus zu begreifen. In der Con- 
sequenz dieses noch das System der zwölf Tafeln beherrschenden 
Familiengüterrechtes habe „die Unmöglichkeit einer Testaments- 
errichtung beim Vorhandensein von sui“ gelegen und von 
dieser Unmöglichkeit sei die Statuirung der Ruption des 
Testamentes durch agnatio postumi ausgegangen. Die gesetz- 
liche Gewährleistung des legare suae rei vereinige sich damit 
dadurch, dass das Vermögen, soweit das Miteigenthum der 
sui in Frage komme, eben nicht sua res sei; dem widerspreche 
auch nicht die Möglichkeit der tutoris datio, indem dieselbe 
in das Recht der sui, da diese als pupilli res suas tueri non 
possunt, nicht eingreife; ebenso sei aber von dieser tutela die 
dem familiae emtor übertragene generisch nicht verschieden. 
Bezüglich der Verfügungen unter Lebenden sei in den zwölf 
Tafeln der pater familias schon allein Herr, indem dieselben 
jedes Beispruchsrecht der sui in Abrede stellen durch den 
Satz: cum nexum faciet mancipiunique, uti lingua nuncupassit, 
ita ius esto. Von da aus habe die Jurisprudenz die Reste 
des Familieneigenthums allmählich aufgelöst, indem sie die 
Regel an die Spitze stellte: duorum in solidum dominium 
esse non posse; die Betonung dieser Regel beweise, „dass die 
Jurisprudenz sich in der Lage sah, das Gesammteigenthum 
zu bekämpfen, dass dieses also in der That eine reale Ge- 
staltung im römischen Rechte empfangen hatte“. Frage man 
aber, wie es der blosen Doctrin habe gelingen können, „das 
absolute Recht der sui auf das väterliche Vermögen zu ver- 
nichten und die Willkür des pater familias an dessen Stelle 
zu Setzen“, so bandle es sich hierbei in Wirklichkeit um eine 
im Dienste des praktischen Bedürfnisses sich vollziehende 
Entwickelung. Dieselbe werde ausgegangen sein vom Falle 
eines die sui einsetzenden Testamentes. Ihm habe das Gesetz 
nicht entgegengestanden; denn „zur sua res war das Familien- 
vermögen nach der neuen juristischen Construction der Ver- 
hältnisse geworden“ und praktische Anhaltspunkte für seine 
Zulässigkeit hätten sich gefunden in der Pupillarsubstitution 
und tutoris datio. Gegen die Berufung Dritter sodann habe 
sich nur „ein rein formales Hinderniss‘ erhoben, da die sui 
„ipso iure nach dem Gesetze selbst‘ Erben seien und daher 
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zum Ausschlusse dieser ihrer Erbfolge es der exheredatio be- 
durft habe. 

Gleich allen für ein eigenes Recht der sui Eintretenden 
geht Schirmer aus von den ein solches annehmenden Aussprüchen 
der römischen Juristen. Die Frage aber, ob diese Aussprüche 
durch Schirmers Ausführungen erklärt und gerechtfertigt 
werden, ist entschieden zu verneinen. Beseitigt wurde nach 
Schirmer die Annahme eines Familienvermögens mit Hilfe des 
Satzes, dass plurium in solidum dominium esse non potest; 
wie könnten dann aber die Juristen, deren eigenstes Werk 


die Zerstörung jener Annahme war, dazu kommen an ihr 


festzuhalten zu einer Zeit, zu welcher derselben die wirkliche 
Gestaltung des Rechtes schon seit Jahrhunderten aufs ent- 
schiedenste widersprach? Auffallender Weise hat Schirmer, 
welcher die wichtigsten Quellenzeugnisse über das römische 
Hausgut abdruckt, dabei die Hauptstelle (L. 11 D. de lib. et 
post.) nur unvollständig wiedergegeben. Insbesondere ist die 
Bemerkung des Paulus über die Exheredationsbefugniss (nec 
obstat quod licet eos exheredare) von Schirmer weder repro- 
ducirt noch auch nur erwähnt. Hätte er ihrer gedacht, so 
hätte ihm auffallen müssen, dass die von Paulus bezeugte 
„Hausgutseigenschaft‘‘ gemeint ist als eine noch zu seiner Zeit 
existirende, während nach seinen Ausführungen das Aufkommen 
der exheredatio erst möglich war, nachdem der Nachlass 
seine Eigenschaft als Familienvermögen gänzlich eingebüsst 
hatte. 

Hält Schirmer die Möglichkeit der exheredatio für unver- 
einbar mit einem eigenen Rechte der sui, so kann er natürlich 
in ihrer Notwendigkeit auch kein Zeugniss für jenes eigene 
Recht erblicken. Die exheredatio ist ihm „lediglich ein unter 
Umständen notwendiges adminiculum institutionis‘“ oder „die 
negative Seite der positiven Institution‘. Wäre aber dem so, 
80 dürfte die Exheredationsformel nur lauten heres ne esto 
und nicht exheres esto. Ist doch auch in ihrer anderen An- 
wendung die Formel ein Zurücknehmen einer vorher aus- 
gesprochenen Erbeinsetzung (Gai. II, 165. Ulp. XXII, 27 fi.). 
Dass die Enterbung regelmässig der Erbeinsetzung nachfolgt, 
beweist durchaus nicht gegen den Charakter jener als einer 
Expropriation; denn die Expropriation erfolgt nie um ihrer 
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selbst willen, und ebenso erfolgt die exheredatio nur um der 
durch sie ermöglichten institutio willen; erfolgt doch bei jeder 
Veräusserung das Aufgeben des eigenen Rechtes um des da- 
durch ermöglichten Rechtes des andern willen, und obgleich 
das Recht des Erwerbers dadurch bedingt ist, dass ihm der 
bisher Berechtigte Platz macht, so ergreift doch in der Formel 
der mancipatio wie der in iure cessio der Erwerber die Initiative. 
Daraus, dass der suus ipso iure erbt, würde das Erforderniss 
ausdrücklicher Verneinung seiner Erbfolge sich’nicht ergeben, 
denn wenn nemo pro parte testatus pro parte intestatus dece- 
dere potest, so ist ja der Ausschluss aller nicht Instituirten 
von der Beerbung die notwendige Folge jeder giltigen In- 
stitution. Würde die Verbindung einer exheredatio mit einer 
institutio nicht mehr bedeuten als: „A soll mein Erbe sein, 
B soll es nicht sein“, so wäre dieser verneinende Zusatz ebenso 
überflüssig als der folgende: „A soll mein Erbe sein und kein 
anderer.‘ 

Anstatt das eigene Recht der sui zu bezeugen, wäre aller- 
dings die exheredatio mit jenem unverträglich, wenn dasselbe 
die Bezeichnung des suus als eines heres ausschliessen würde; 
denn exheredirt kann nur werden, wer ohne exheredatio heres 
wäre. Unbegreiflich aber ist es, wie Schirmer sagen kann, 
in den zwölf Tafeln sei, indem sie „die Intestaterbfolge mit 
dem proximus agnatus beginnen“, ausgesprochen, „dass es bei 
Vorhandensein eines suus zur Erbfolge eben nicht kommt“. 
Heisst es denn nicht in dem uns überlieferten Zwölftafeltexte: 
cui suus heres nec escit, und ist nicht der suus, anstatt vom 
Prädicate eines heres ausgenommen zu sein, gerade der einzige, 
welchem unseres Wissens die zwölf Tafeln dieses Prädicat 
ausdrücklich beilegen? Es ist dies von principieller Wichtig- 
keit für die ganze Geschichte des römischen Erbrechtes; denn 
wenn z. B. A. Pernice (Kr. Vjschr. 22 S. 258 Anm.) Be- 
denken gegen die Annahme hegt, dass die Erbfolge anderer 
derjenigen der sui nachgebildet sei, der Aeusserung dieser Be- 
denken aber den Satz vorausschickt: „dass die sui zuerst 
als Erben anerkannt wurden, versteht sich“; so wäre selbst 
dieser Satz unrichtig, wenn ursprünglich die sui gar keine 
heredes gewesen wären. War aber der suus von Anfang an 
heres oder zukünftiges Haupt der familia, welcher er angehörte, 
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so wurde auch von Anfang an durch diese seine Eigenschaft 
eines zukünftigen Herrn seinegegenwärtige Beherrschung 
durch den pater familias in keiner Weise beschränkt. Wenn 
wir also nach Schirmer „in den zwölf Tafeln das Familien- 
eigenthum keineswegs mehr als das durchweg herrschende“ 
finden und insbesondere nach ihnen der Hausherr unter 
Lebenden völlig freie Hand hat, so können wir darin eine 
Abschwächung des ursprünglichen Rechtes der Familie nicht 
erkennen: wollten wir annehmen, dass bisher der Vater nicht 
schlechthin Herr über das Hausgut gewesen wäre, so könnte 
er ebenso wenig schlechthin Herr über die Person des Haus- 
kindes gewesen sein. Während aber niemand in der freien 
Verfügung des Vaters über die Person des Kindes ein Product 
einer erst durch die zwölf Tafeln zum Abschluss gelangten 
Entwickelung erkennen wird, so meint Schirmer, der Zwölf- 
tafelsatz über nexum und mancipium könnte wol seine haupt- 
sächlichste Bedeutung in der Verneinung eines Beispruchsrechtes 
der sui gehabt haben. Bezüglich des legare macht Schirmer 
ausdrücklich darauf aufmerksam, dass die zwölf Tafeln nur 
das legare suae rei gewährleistet haben, „und soweit das 
Miteigenthum der sui in Frage kommt, ist das Vermögen eben 
nicht sua res, sondern Familienvermögen“. Sollte es aber mit 
der Gewährleistung des mancipium sich nicht ebenso ver- 
halten? Bezieht nicht auch sie sich lediglich auf die Ver- 
fügung über eigenes Gut und gibt nicht auch ihre Sanctionirung 
keinerlei Auskunft über die Frage nach der Befugniss des 
Mancipanten zur Verfügung über das mancipirte Object? 
Aus den Worten der zwölf Tafeln: 
uti legassit super pecunia tutelave suae rei 

schliesst Schirmer, nach ihnen sei „die Tutela lediglich tutela 
rei“ und es sei „ein Nachklang dieser älteren Anschauung, 
wenn wir noch in der klassischen Zeit dem tutor rei Africanae 
vel rei Syriacae begegnen“. Wäre dem so, so wäre schwer 
zu begreifen, wie neben dem Begriffe der tutela der der cura 
als ein von jenem verschiedener aufkommen konnte; hätte 
doch nach dieser Annahme die Tutel ihren Namen gerade 
von der Vermögensverwaltung, welche dem curator wesentlich 
ist, dagegen der einen Gattung von Tutoren in historischer 
Zeit fehlt. Dass aber unter den Begriff eines legare suae rei 
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schlechthin nur eine Verfügung über das eigene Vermögen 
habe fallen können, ist eine angesichts der Farblosigkeit 
jenes Ausdruckes durch nichts gerechtfertigte Behauptung. 
Nicht nur kann der Ausdruck ganz unbestimmt gemeint sein, 
und nur eine Verfügung ‚in eigener Sache“ bezeichnen wollen, 
sondern auch die bestimmte Auffassung der sua res als des 
eigenen Machtbereiches des Testators schliesst neben den 
sächlichen auch die persönlichen Gegenstände seiner Macht 
in sich. Wie res publica das Gemeinwesen, so ist sua res 
das eigene Hauswesen oder Haus des Testators und wenn die 
Verfügung über dieses bezeichnet wird als eine solche super 
pecunia tutelave, so kann die Verfügung super tutela gar 
nicht gemeint sein als Verfügung über das Vermögen, da sie 
ja eben neben dieser oder der Verfügung super pecunia als 
ein weiterer Fall der vom Gesetze gewährleisteten Verfügung 
aufgeführt wird. Gänzlich unerklärt bleibt es nach Schirmer, 
dass der Vater, der angeblich durch Vormundsernennung nur 
über das von ihm hinterlassene Eigenthum verfügt, auch dem 
enterbten Kinde einen Vormund ernennen kann. Dasselbe 
gilt von der Pupillarsubstitution, kraft welcher der pater 
familias auch dem enterbten Kinde einen Erben ernennen 
kann. (Gai. II, 182). Für die Stellung der sui heredes und 
die Natur der Enterbung ist diese Thatsache nach zwei Rich- 
tungen charakteristisch. Einmal widerlegt sie die Auffassung 
der Enterbung als einer Art von Emancipation, indem sie 
gerade auf der Zugehörigkeit des suus zur familia des Testators 
beruht, deren Aufhebung also nicht der Gegenstand der Ex- 
heredation sein kann. Zugleich aber muss das Fortwirken 
der Familieneinheit, welches in der Pupillarsubstitution und 
tutoris datio sich unzweideutig kundgibt, misstrauisch machen 
gegen die Annahme, dass die Erbfolge der sui heredes in 
historischer Zeit nicht mehr auf einem solchen Fortwirken 
der durch den Tod des pater familias erloschenen Familien- 
einheit beruhe. 

Bezüglich der Exheredation der sui wissen wir weder, 
dass sie seit dem Aufkommen der Testamente jemals unmög- 
lich noch dass sie zu irgend welcher Zeit, um die sui von 
der Erbfolge auszuschliessen, nicht notwendig gewesen wäre. 
Würde nun nicht sowol diese Notwendigkeit ein Zeugniss für 
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das eigene Recht der sui als vielmehr jene Möglichkeit ein 
Zeugniss gegen dasselbe bilden, so würde die Annahme eines 
solchen eigenen Rechtes sich überhaupt nicht rechtfertigen 
lassen. Aus der von Schirmer wie von anderen in erster 
Linie betonten Eigenschaft der sui als necessarii heredes würde 
für sich jene Eigenschaft noch nicht folgen. Insbesondere 
würde sie der Zurückführung ihrer Erbfolge auf den eigenen 
Willen des pater familias nicht widersprechen. Wenn der 
suus auch als Testamentserbe necessarius heres ist, wenn er 
diese Eigenschaft mit dem zum Erben eingesetzten eigenen 
Sklaven theilt, so bedarf es wahrlich, um diese Notwendigkeit 
der Erbfolge als eine von seinem eigenen Willen unabhängige 
zu erklären, nur der Verweisung auf seine ihm mit dem 
Sklaven gemeinsame absolute Subjection unter den pater fa- 
milias. Diese Motivirung seiner Erbfolge als einer von seinem 
Willen unabhängigen genügt, sobald wir annehmen, dass sie 
eintritt kraft des im Zweifel sich von selbst verstehenden 
Willens des Vaters. Was aber die Zurückführung dieser Erb- 
folge auf den Willen des Vaters ausschliesst, das ist eben 
der Umstand, dass sie nicht schon durch die Aeusserung eines 
anderweitigen letzten Willens, sondern erst durch exheredatio 
ausgeschlossen wird. Es lässt sich dies nicht etwa darauf 
zurückführen, dass der natürliche und in Ermangelung seiner 
ausdrücklichen Negation sich von selbst verstehende Wille 
durch seine Angehörigen beerbt zu werden nicht ausdrücklich 
negirt sei durch die Errichtung eines der sui nicht gedenkenden 
Testamentes; denn vermöge der notwendigen Erstreckung des 
Testamentes über den ganzen Nachlass ist allerdings durch 
jedes Testament ausdrücklich verneint, dass andere als die in 
ihm eingesetzten Personen durch den Willen des Ver- 
storbenen zur Erbschaft berufen seien. 


Beweist für sich die Eigenschaft des suus als eines 
necessarius heres nichts für ein eigenes Recht desselben, so 
gilt dasselbe von sonstigen den sui mit anderen necessarii 
heredes gemeinsamen Besonderheiten, so dass weder der Aus- 
schluss der usucapio pro herede gegenüber einem suus heres 
noch der der in iure cessio hereditatis durch einen suus heres 
als Beweis eines Familieneigenthums angesehen werden kann, 
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dessen Subject jedenfalls der in jenen Beziehungen in gleicher 
Lage befindliche servus heres nicht ist. 
Nimmt Schirmer an, dass 
1. ursprünglich jedes Familienglied Subject eines eigenen 
das Recht des Familienhauptes beschränkenden Rechtes 
gewesen sei, dass demgemäss 


2. „bei der Existenz von sui überhaupt nicht testirt werden 
durfte‘, und dass daher 


3. die exheredatio erst möglich geworden sei in einer jenes 

alte Familieneigenthum negirenden Zeit; 
so setzen wir diesen Thesen Schirmers folgende Antithesen 
gegenüber. 

1. Die Theilnahme des Hauskindes an der familia seines 
Vaters hat bei dessen Lebzeiten nie die Gestalt eines 
eigenen die Alleinherrschaft des pater familias be- 
schränkenden Rechtes gehabt. Wird mit dem Tode des 
Vaters das Hauskind nicht Subject einer neuen bis dahin 
ihm fremden, sondern Haupt derselben familia, die bis- 
her schon seine eigene war, wird es also durch Be- 
erbung des Vaters Subject eines bisher schon ihm nicht 
fremden Vermögens, so ist es doch jetzt erst Herr 
dieses Vermögens und bei Lebzeiten des Vaters in keiner 
Weise gegenwärtiger, sondern durchaus nur zu- 
künftiger Herr des väterlichen Vermögens. 


2. Eine über den Willen des pater familias erhabene ist 
die Erbfolge des suus heres nur in so lange gewesen, 
als ein letzter Wille überhaupt nicht existirte. Die 
Familienverbindung, in welcher die Erbfolge des suus 
heres wurzelt, ist älter als die Staatsverbindung, welche 
erst die Ernennung von Erben ermöglichte, einmal 
entstanden ist aber die Staatsverbindung der Familien- 
verbindung überlegen und erweist diese Ueberlegenheit 
durch die Möglichkeit des testamentarischen Ausschlusses 
der kraft Familienrechts eintretenden Erbfolge. 


3. Dadurch aber, dass es zum Ausschlusse jener Familien- 
erbfolge der Exheredation bedarf, erweist sich das 
Familienrecht der sui als ein nach wie vor bestehendes, 
wenngleich der Beseitigung durch die höhere Macht des 
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Staates ausgesetztes; aus einem Acte des öffentlichen 
Willens entsprungen nimmt das Testament an der Kraft 
des öffentlichen Willens theil und die in ihm enthaltene 
Exheredation schliesst gleich jeder Expropriation als 
rechtsförmliche Aufhebung eines Privatrechtes zugleich 
eine Anerkennung seiner Existenz in sich. 


xl. 
Zur Geschichte der Besitzklagen. 


Von 


Herrn H. W. Mündeorloh, 


Oberlandesgerichtsrath in Jena. 


I. Das Utipossidetis. 
Die vis ex conventu. 

Einst hatte Bruns!) ohne Erfolg die Vermuthung aus- 
gesprochen, dass die sogenannte vis ex conventu dem Ver- 
fahren des Utipossidetis angehöre. Nachdem in neuerer Zeit 
mit Hülfe Studemunds ein Artikel des Gajus?) lesbar geworden 
war, dessen einschlagende Bedeutuug zuerst Krüger?) her- 
vorhob, so war hierdurch Bruns*) in den Stand gesetzt, die 
früher nur vermuthete Thatsache als eine erwiesene auszu- 
geben. Je grösser die Gewissheit dieser Thatsache ist, desto 
mehr dürfte es der Mühe werth sein, ihre Bedeutung näher 
zu erörtern. 

Ihr Verhältniss zur deductio. 

Ich komme zunächst auf die Controverse über die Identität 
zwischen der vis ex conventu und der deductio quae moribus fit. 
Bruns) hält die letztere höchstens für eine besondere Art 


1) Besitz im Mittelalter S. 46. — *) 4, 70. — °®) Kritische Versuche 
$.83 ff. — *) Besitzklagen S. 32. — ®) Besitzklagen S. 42. | 
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der Anwendung der ersteren. Keller®), B.-Hollweg”) und 
Huschke®) machen keinen Unterschied. Krüger?) hingegen 
unterscheidet, indem er die vis ex conventu dem Besitzprocesse, 
die deductio quae moribus fit dem Petitorium und zwar, wie 
Keller und B.-Hollweg, der actio in rem per sponsionem 
zuweist!°). Nach meiner Ansicht lässt sich diese Unter- 
scheidung nicht aufrechterhalten, da ihr mehrere Aeusserungen 
Ciceros in der Rede pro Caecina im Wege stehen. Wenn z.B. 
Cicero mit Rücksicht auf die zwischen Caecina und Aebutius 
getroffene Verabredung, dass der erstere von dem letzteren 
deducirt werden sollte!?!), im Weiteren bemerkt: .... Caccina 
..... ad eum fundum profectus est, in quo ex conventu vim 
fieri oportebat1?), so ist es unverkennbar, dass nach Ciceros 
Auffassung der Begriff der deductio mit dem Begriffe der vis” 
ex conventu sich vollkommen deckte. 


Zeitpunkt der vis ex conventu. 

Karlowa, Krüger und Bruns sind darin einig, dass 
sie die vis ex conventu dem Besitzprocesse und zwar dem 
Utipossidetis zuweisen. Dagegen besteht zwischen Karlowa 
einerseits und Krüger, Bruns andererseits eine Streitfrage 
über den Zeitpunkt, zu welchem die genannte Procedur er- 
folgt. Nach der von Karlowa!?) vertretenen Ansicht geht 
sie lediglich dem Erlasse des Interdictes voraus, während 
Krüger“) und Bruns!®) erst nach dem Erlasse des Inter- 
dietes die Zeit und Gelegenheit zur Vornahme einer vis ex 
conventu für gekommen erachten. Für jede der beiden 
Meinungen sprechen wichtige Gründe. Die zweite Meinung 
hat eine wesentliche Stütze an der prohibitorischen Verfassung 
des Utipossidetis, aus welcher unabweislich zu folgen scheint, 


®) Zeitschrift f. g. R. 11 S. 289 ff. — °) Civilprocess 2 S. 335. — 
®) Die Multa und das Sacramentum S. 484 ff. — °) Kritische Versuche 
S. 83 ff. S. 77. — 1°) Hinsichtlich des Zweckes weichen B.-Hollweg 
und Krüger wiederum ab von Keller und Huschke. Während die 
letzteren die deductio über Bestiz und Parteirolle entscheiden lassen, 
geben die ersteren ihr lediglich den Zweck der Feststellung der Identität 
des Streitobjectes. — 1!) Cic. pro Caec. cap. VII. 8 @. — !?) Cap. VIII 
$ 22. — *!®) Beiträge zur Geschichte des römischen Civilprocesses 
8.26 f.e — :*% Kritische Versuche S. 84 f, 87. — !) Besitzklagen 
S. 32. 40. 
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dass vor erlassenem Interdicte eine Uebertretung desselben 
nicht gedacht werden könne; und ausserdem ist mit Krüger!®) 
auf den durch Studemund lesbar gewordenen Text von Gajus 
4, 170 Rücksicht zu nehmen, wo die Eventualität behandelt 
ist, dass die cetera ex interdicto nicht zur Ausführung kom- 
men, dass z. B. eine Partei zu dem vim facere sich nicht 
herbeilässt. Vorausgesetzt nämlich, dass dieses vim facere 
nichts anderes ist als eine vis ex conventu, so würde sich, 
was Krüger ausführt, wenn Karlowa zugleich recht hätte, 
eine vis ex conventu vor und eine abermalige nach dem Er- 
lasse des Interdictes, folglich — um mit dem Ausdrucke 
Krügers zu reden — „des Guten zuviel“ ergeben. Als 
demnächst Karlowa!”) zu bestreiten gesucht hatte, dass unter 
dem von Gajus 4, 170 behandelten vim facere eine vis ex 
conventu zu verstehen sei, so empfing hierdurch Bruns!®) 
die Veranlassung, für Krüger mit der treffenden Entgegnung 
einzutreten, dass es dem Prätor, welcher nach ertheiltem 
Interdicte die Unterlassung des vim facere als Contumaz be- 
handelte, doch schwerlich beigehen konnte, der betreffenden 
Partei zur Vermeidung der durch interdicta secundaria zu 
verhängenden Contumacialnachtheile mehr als eine nur sym- 
bolische Gewalt anzusinnen und ihr die Vornahme einer ernst- 
lichen Gewalt zur Pflicht zu machen. Obgleich hiernach 
gegen Karlowa feststehen möchte, dass die deductio oder vis 
ex conventu dem Erlasse des vim fieri veto niemals voraus- 
zugehen, sondern immer nur nachzufolgen habe, so wird dieses 
Ergebniss doch wieder zweifelhaft durch die Rücksicht auf den 
von Karlowa angezogenen Eingang der Rede pro Caecina. 
Denn wir werden dadurch zu der Frage hingeführt, wie es 
denn zu erklären sei, dass Cicero ohne Weiteres und ohne 
mit einem Worte von dem Erlasse eines Utipossidetis zu 
sprechen, die zwischen Caecina und Aebutius geplante deductio 
quae moribus fit mit dem Besitzprocesse in Verbindung bringt, 
indem er von Aebutius sagt: si vis facta esset moribus, superior 
in possessione retinenda non fuisset!%). Dass der Ausdruck 
superiorem esse in possessione retinenda nicht, wie Keller?) 


16) Kritische Versuche S. 87. — 17) Civilprocess zur Zeit der Legis- 
actionen 8. 106 — 1°) Besitzklagen S. 32 f. — '!*) Cic. pro Caec. cap. 
181. — 9% Zeitschr. f. gesch. R. 11 S. 297 Note 17. 
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und Witte?!) annahmen, den Obsieg im Petitorium, sondern 
den Obsieg im Processe des Utipossidetis bedeutet, hiervon 
muss man sich durch die Ausführungen von Karlowa über- 
zeugen. Wollte man etwa auf die erwähnte Frage antworten, 
es bleibe immerhin möglich, dass zwischen Caecina und Aebutius 
schon vor der Zeit, wo die vis ex conventu stattfinden sollte, ein 
Utipossidetis erlassen worden sei und nur zufällig Cicero davon 
nichts erwähnt habe, so glaube ich diese Möglichkeit bestreiten 
zu dürfen. Schon Krüger selbst??) bemerkt sehr richtig, 
„die Erzählung des Hergangs in beiden Reden“ — nemlich 
pro Caecina und pro Tullio — „lasse ganz deutlich erkennen, 
dass der deductio noch keine gerichtliche Verhandlung der 
Parteien voraufgegangen war.‘ Nachdem Aebutius dem Caecina 
bei gelegentlichem Zusammentrefien auf dem Forum zu Rom 
erklärt hatte, fundum illum suum esse seque sibi emisse, con- 
sultirte Caecina den Juristen C. Aquilius und letzterer ertheilte 
ihm nicht etwa den Rath, zunächst erst das prätorische vim 
fieri veto zu extrahiren, sondern sein Rath ging einfach und 
direct dahin, sich von Aebutius deduciren zu lassen. In un- 
mittelbarer Befolgung dieses Rathes verabredete Caecina mit 
Aebutius einen Tag zur Ausführung der Deductio. Er fand 
sich auch an Ort und Stelle ein; aber die Deductio erfolgte 
nicht, sondern es kam zu einem Excesse, welcher dann die 
Veranlassung gab, dass Caecina mit dem interdictum de vi 
armata gegen Aebutius klagte?°). Ebenso wie hier ist auch 
in der Sache des Tullius die Annahme ausgeschlossen, als ob 
der Erlass eines Interdictes im Mittel liege. Tullius und 
Fabius hatten noch gar nicht miteinander processirt: da ver- 
abredeten sie gleich bei ihrer ersten Begegnung, dass zwischen 
ihnen eine Deductio vorgenommen werden sollte ?*). —So un- 
versöhnlich auch nach alledem die Gegensätze scheinen, welche 
zwischen Bruns, Krüger einerseits und Karlowa ander- 
seits bestehen, so halte ich doch eine Erklärung für möglich, 
bei welcher mit Einschränkungen jede von beiden An- 
sichten neben der andern bestehen kann. Es ist m. E. nach 
den Zeitaltern zu unterscheiden. Die, Zeit des Gajus kennt 


21) Das Interdictum Utipossidetis 8. 35 f. — **) Kritische Versuche 
S. 87. — *°) Cicero pro Caecina cap. VII $ 20; cap. XXXII $ 95. — 
4) Cic. pro Tullio cap. VIII 8 20. 
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die vis ex conventu nur als eine dem Erlasse des Interdictes 
nachfolgende Handlung. Anders im Zeitalter Ciceros, wo sie 
lediglich vor dem Erlasse des Interdictes gebräuchlich war. 
Cumulativ (vorher und nachher) hat sie natürlich niemals 
stattgefunden. Was aber eine dem Erlasse des Utipossidetis 
vorangebende vis ex conventu trotz der prohibitorischen Eigen- 
schaft dieses Interdictes bedeutete und bezweckte und wie es 
gekommen ist, dass die fragliche Procedur später ihren Stand- 
ort wechselte, dass sie aus einer vorangehenden in eine nach- 
folgende sich verwandelte, bis sie zuletzt ganz zu existiren 
aufhörte, hierüber Nachweise zu geben kann ich nur mit Hülfe 
einer umständlicheren Erörterung versuchen. 


Interdietum und actio, 

Durch das Verbot des Prätors vim fleri veto werden zwar 
alle eigenmächtigen Handlungen gleichmässig betroffen, sie 
mögen auf Störung oder auf Entziehung des Besitzes ab- 
zielen?®). Jedoch in dem Zwecke, der Entziehung des Besitzes 
zu steuern, muss man den prävalirenden nächsten — nicht 
letzten — Zweck der Einführung des Utipossidetis dann er- 
blicken, wenn man — mit Puchta?®) und Vangerow?”) — 
gegen Witte?®) und Bekker?®?) — davon ausgeht, dass das 
interd. Unde vi später entstanden ist. Für letztere Annahme 
dürfte u. A. die Erwägung streiten, dass in materieller Be- 
ziehung die Einführung des recuperatorischen Interdictes eine 
weit stärkere Ausnutzung des prätorischen jus edicendi er- 
forderte als die Einführung des Utipossidetis. Von Bruns?®) 
und A. Schmidt?!) ist schon gesagt worden, wie der Ge- 
brauch der Form des Interdictes bei allen Interdieten sich 
daraus erkläre, dass der Prätor erst mit der Zeit zu dem 
Fortschritte gelangte, in seinen Schöpfungen die Form der 
Actio zur Anwendung zu bringen. Daneben dürfte aber auch 
der bedeutsame materielle Unterschied zu erwägen sein, 
welcher zwischen den Interdicten unter einander selbst, 
nemlich zwischen den prohibitorischen und restitutorischen 


36) Vgl. B.-Hollweg Civilpr. 2 S. 373. — *°) Instit. 2 $ 225. — 
) Pand. 7. Aufl. 1 S. 680. — *®) Das interd. Utiposs. S. Bf. — 
) Recht des Besitzers 1881. S. 99. 121. — **) Besitz im Mittelalter 
8. 45 Note 1. — ®1) Interdictenverfahren S, 814 f, 
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insofern besteht, als jedes restitutorische Interdict, keineswegs 
aber jedes prohibitorische Interdict bereits eine Actio in prak- 
tischer Hinsicht ist. Gelegentlich bemerkt A. Schmidt??), 
das Interdict im Edicte könne wie eine Lex benutzt werden. 
Diese Bemerkung ist richtig bei den restitutorischen Inter- 
dicten; und sehr treffend scheint mir das Hinzufügen von 
A. Schmidt??), in jedem restitutorium interdictum des Edictes 
liege mittelbar das Verbot einer bestimmten Handlung für 
Jedermann. Materiell hat namentlich auch das Undevi die Eigen- 
schaft eines Gesetzes, durch welches mittelbar die gewaltsame 
Entziehung des Besitzes bereits verboten ist. Anlangend hin- 
gegen das Utipossidetis, so lässt sich nicht ohne Weiteres ein- 
sehen, dass von ihm in dem Edicte schon eine Gesetzeskraft 
ausgehe. Nach der Form des Utipossidetis ist anzunehmen, 
dass wenigstens ursprünglich das Edict über dasselbe nur die 
Verheissung der Ertheilung eines Verbotes im einzelnen Falle, 
noch nicht aber die wirkliche Ertheilung eines solchen invol- 
virte. Nicht als ob jedes restitutorische Interdict jünger sein 
müsste als jedes prohibitorische. Jedoch aus dem erwähnten 
Verhältnisse zwischen den beiden speciell dem Schutze des 
Besitzes gewidmeten Interdicten in Verbindung damit, dass 
die unter der Form des Edictes gehaltene legislative Thätigkeit 
des Prätors erst allmählich zur Reife gekommen ist, wird wohl 
auf die Alterspriorität des Utipossidetis geschlossen werden 
können. So lange also das letztere ohne Concurrenz des recu- 
peratorischen Interdictes bestand, musste der Besitzer eines 
streitigen Grundstücks das dringende Bedürfniss empfinden, 
ohne Zögerung sich einen Ersatz für den fehlenden gesetz- 
lichen Schutz des Besitzes zu verschaffen, d. h. seinen Gegner 
unter den Bann des prätorischen vim fieri veto stellen zu 
lassen. Die Besorgniss Krügers®*), dass man bei einem 
derartigen Stande jeden Beliebigen hätte vorführen können, 
um gegen ihn den Erlass eines Interdictes zu erwirken, halte 
ich für übertrieben, weil, wie Bruns?) ausführt, der Provo- 
cant nicht unter allen Umständen auf die Ertheilung des 
Interdictes zu rechnen hatte, dieselbe vielmehr von dem 


®2) Interdictenverfahren S. 315. — ?°) Interdicetenverfahren S. 315 
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Ermessen des Prätors abhängig blieb. — Von einigen Schrift- 
stellern®®) ist es wahrscheinlich gefunden worden, dass in der 
älteren Zeit der Prätor sein eventuelles Verbot nur dem Gegner 
des nachsuchenden Theiles, nicht zugleich dem letzteren auf- 
erlegt habe. Jedoch vom Gesichtspunkte der Stellvertretung 
des Gesetzes erweist sich die Zweiseitigkeit des Verbotes wohl 
als von vornherein nothwendig, da die Gleichheit vor dem 
Quasigesetze nicht duldete, dass der einen Partei noch erlaubt 
bliebe, was der anderen verboten wurde. 


Hülfsmittel zur Erzielung rückwirkender Kraft. 


Hülflos oder doch auf die Vindicationsklage beschränkt 
war der zeitherige Besitzer, wenn er gezögert hatte, das In- 
terdict auszuwirken und ihm nun der Gegner durch Occupation 
des Grundstücks zuvorkam. Aus denselben Gründen, von 
denen aus Viele den recuperatorischen Zweck des Utipossidetis ?”) 
bestreiten, muss ich annehmen, dass derselbe nicht in der 
angebornen Natur desselben lag. Jedoch künstliche Mittel 
scheint man, durch die Noth gezwungen, frühzeitig versucht 
zu haben, um das Hinderniss zu beheben, welches die rein 
prohibitorische Form des Interdictes einer restitutorischen 
Verwendung desselben entgegenstellte. Auch das interdictum 
de itinere actuque privato ist rein probibitorisch?®); und 
dennoch überliefert Ulpian Beispiele von Veranstaltungen, 
durch welche ausnahmsweise ein rückwärts wirkender Erfolg 
des genannten Interdictes erzielt wurde. War Jemand durch 
Ueberschwemmung an der Ausübung des Wegerechts im letzten 
Jahre verhindert gewesen, so dass ihm hierdurch die Mög- 
keit benommen ist, den Besitzstand hoc anno zu behaupten, 


2) Rudorff in der Zeitschr. f. g. R. 11 S. 334 A. Schmidt 
Interdictenverfahren S. 187. Eck doppelseitige Klagen S. 31. Kar- 
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noch für die recuperatorische Wirkung im Sinne von Fitting: 
A. Pernice in Goldschmidts Zeitschrift 20 8. 642 f. und mit Be- 
schränkung auf den Fall der bezweckten Vorbereitung des Eigenthums- 
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so wird mit Hülfe einer Restitution das genannte Interdict 
repetita die ertheilt?®). Noch näher liegt für gegenwärtige 
Erörterung ein anderes Beispiel. Ulpian schreibt: sciendum 
est, si dilatione data adversario futurum est, ut causa inter- 
dicti mei deterior fiat, aequissimum esse, repetita die reddi 
interdictum 4%). Dieser Artikel wird auf folgende Weise zu 
interpretiren sein. Der Provocant hatte den Provocaten durch 
in jus vocatio vorzuführen bezweckt. Der letztere wusste die 
Vorführung abzuwenden, indem er Vadimonium leistete. Es 
blieb jedoch nicht bei dem durch das Vadimonium festgesetzten 
Termine, vielmehr wurde dem Provocaten von Seiten des Pro- 
vocanten eine dilatio bewilligt. In Folge dieser Hinaus- 
schiebung des ersten Termines war naturgemäss auch der 
Erlass des Interdictes unterblieben. Alsdann traten Umstände 
ein, unter welchen es im gerechten Interesse des Provocanten 
gelegen hätte, wenn der Erlass des Interdictes bereits vor 
ihrem Eintritte erfolgt wäre. Um dieses Interesse des Provo- 
canten nicht untergehen zu lassen, wird aus Billigkeits- 
gründen das genannte Interdict in einer zurückdatirten Form 
(repetita die) ertheilt*!), Es scheint fast, als sei in diesem 
Falle nicht einmal Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
erforderlich gewesen. Doch lassen wir dies unerörtert. Das 
Charakteristische ist die Zurückdatirung, ohne welche die 
Wiedereinsetzung an sich noch gar nicht zum Ziele geführt 
hätte. Eine ähnliche Technik wird vom Prätor auch in dem 
Falle angewandt worden sein, wenn eine von den Parteien 
bewirkte vis ex conventu vorlag. Zu einer Restitution fehlte 
hier das Bedürfniss, indem schon der Consens der Parteien 
auf die Zurückdatirung abzielte. Da ursprünglich alles auf 
freier Vereinbarung beruhte und die Handlung vor Ertheilung 
des Interdictis erfolgte, so wäre nicht abzusehen, was die 
Parteien eigentlich wollten, wenn sie nicht die Zurück- 
datirung wollten. Mit der erwähnten Technik zur Erzielung 


») 1.1 8 9 eod. tit. — *°%) L.1 8 10 eod. tit. — *!) Die Bedeutung 
des Ausdrucks repelita die ergiebt sich auch aus der Redeweise in 
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der rückwirkenden Kraft stimmt auch die besondere Art, wie 
auf geschehene vis ex conventu die Formel der Pönalstipulation 
eingerichtet wurde. Nach der überzeugenden Erklärung von 
Bruns#?) handelt Cicero pro Caec. cap. XVI $ 45 von dem 
Falle einer intendirten, aber nicht ausgeführten vis ex con- 
ventu. Der supponirte Fall hat thatsächlich das Besondere, 
dass der Gegner des Besitzers nicht nur die geforderte De- 
ductio unterlässt, sondern auch den letzteren (im Wege der 
Prohibition) dejicirt. Ausserden jedoch ist der Fall, wie ich 
annehmen muss, noch dadurch ausgezeiehnet, dass zu der 
Zeit, wo die Thatsachen sich ereignen, noch gar kein Interdiet 
erlassen war; denn da die vis ex conventu, welche Cicero 
kennt und behandelt, allem gerichtlichen Processiren voraus- 
geht, so hat er das aufgestellte Beispiel nicht anders als so 
verstehen können, dass der Prätor bis dahin noch gar nicht 
thätig gewesen sei. Nun soll, wie Cicero andeutet, in Fällen wie 
der geschilderte, der Besitzer insofern gewonnenes Spiel haben, 
als er mit Aussicht auf Obsieg im Sponsionsprocesse des Uti- 
possidetis den Gegner anhalten kann, ihm das Versprechen der 
processmässigen Conventionalstrafe auf den Fall zu leisten: 
„ni adversus edictum praetoris vis facta esset.“ Diese Sponsion 
war nach der motivirten Ansicht von A. Schmidt*?) nicht 
blos bei dem Utipossidetis, sondern bei allen mit vim fieri 
veto concipirten prohibitorischen Interdicten in Gebrauch. 
Jedoeh gewöhnlich lautet sie am Schlusse „facta est“, während 
sie in Fällen, wie der oben geschilderte, wegen Mangels eines 
zuvor ertheilten Interdictes in „facta esset‘“ sich umsetzt. 
Man wird einwenden wollen, dem Sinne nach sei esset nichts 
Anderes als est und nur die sprachliche Regel habe die An- 
wendung der gebeugten Form esset gefordert. Jedoch absolut. 
geboten war letztere Form durch die übrige Construction des 
Redesatzes nicht. Sprachlich wäre es ja erlaubt gewesen, um 
der Treue der Wiedergabe willen das est unverändert beizu- 
behalten. Von ähnlicher Erlaubniss machte Cicero beispiels- 
weise Gebrauch, indem er schrieb**): cum ei dicerem, tibi 
videri sponsionem illam nos sine periculo facere posse „si 
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bonorum Turpiliae possessionem Q. Caepio praetor ex edicto 
suo mihi dedit.“ Wie er hier’ nicht der Form dedisset sich 
bedient, so wäre es an sich auch in obiger Stelle pro Caecina 
nicht nöthig gewesen, zu sagen: „facta esset.“ Daher ist 
nicht ausgeschlossen, dass letztere Form ihren besonderen 
Grund hatte. Sie enthält m. E. die Fiction, welche man zu 
Hülfe nahm, um eine vor dem Erlasse des Interdictes ge- 
schehene Entziehung des Besitzes der Herrschaft des Inter- 
dictes zu unterwerfen, sei es nun dass solche Entziehung durch 
deductio künstlich und friedlich oder nach geforderter, jedoch 
nicht geleisteter deductio im Wege der realen Prohibition 
verübt worden war. Wahrscheinlich hatte der Provocat die 
übliche Busse auf den Fall zu versprechen, dass er, als der 
Provocant — was ja eben zu untersuchen ist — besass, gegen 
denselben eine Handlung unternommen habe, welche als Ge- 
walt und mithin als Verletzung des Edictes dann erscheinen 
würde, wenn zu der Zeit das Edict bereits wirklich ertheilt 
gewesen wäre. Die erwähnte Fiction wird durch die Form 
„facta esset‘‘ nur noch elliptisch angedeutet, vielleicht weil 
eine durch lange Zeiten fortgesetzte Uebung immer mehr dahin 
geführt hatte, eine Weitläufigkeit abzukürzen, mit welcher 
man ursprünglich den später wohl kaum noch empfundenen 
Zweck verfolgte, sich mit der rein prohibitorischen Verfassung 
des Interdictes nothdürftig abzufinden. — Es kann noch ein 
anderer Fall aus der Praxis Ciceros angeführt werden, in 
welchem der präjudiciellen Sponsion eine abweichende hypo- 
thetische Fassung gegeben wurde und zwar ebenfalls zu dem 
Zwecke, damit durch das Mittel der Fiction der Inhalt des in 
Frage stehenden Präjudicialpunktes einen veränderten Sinn 
erhalten konnte. Als Vertreter des Quinctius in dessen Pro- 
cesssache mit Naevius referirt Cicero den Wortlaut der be- 
treffenden Sponsion wie folgt: si bona ..... ex edicto 
P. Burrieni praetoris dies XXX possessa non essent*°). Zwar 
vertauscht er später bei einer nochmaligen wörtlichen An- 
führung des Inhalts der Sponsion die Form possessa non essent 
mit der Form possessa non sunt*®). Indessen ist der Gebrauch 
der letzteren Form weit eher für zufällig zu halten als der 
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Gebrauch der ersteren. Denn die thatsächlichen Verhältnisse *7) 
lagen so, dass Grund vorhanden war, im Interesse des Naevius 
die Sponsion so einzurichten, dass die Regel zur Geltung ge- 
langte, welche nach Ulpian *°) lautet: quamvis possessa non 
sint bona, quia forte nihil fuerit quod possideatur aut sine 
controversia non possideatur, creditor, qui in posses- 
sionem missus est, perinde habetur, ac si etiam pos- 
sessa bona fuissent. 


Das Vertreibungsrecht. 

Wie schon der Name vis ex conventu erkennen lässt, 
hatte das Institut seinen Ursprung in der freien Entschliessung 
der Parteien. Jedoch eine Disposition der letzteren zu der 
Handlung würde sich nicht denken lassen, wenn nicht das 
sogenannte Vertreibungsrecht bestanden hätte. Es geschieht 
häufig und ist der gewöhnliche Anfang der Besitzstreitigkeiten, 
dass eine vorübergehende Abwesenheit des Besitzers benutzt 
wird, um in das Grundstück einzurücken. Das solchenfalls 
dem Besitzer zustehende Vertreibungsrecht ist nach der An- 
sicht von Bruns#°), welche Eck3°) billigt, nur mittelst Ge- 
walt an Sachen, nicht mittelst Gewalt gegen die Person ge- 
stattet. Windscheid?°!) erklärt sich hierüber unentschieden. 
Dagegen wird ein ungeschmälertes Vertreibungsrecht von 
Meischeider?), Brinz®®) und Bekker°t) aus Gründen 
wieder in Schutz genommen, welche ich für zutreffend halte. 
Genanntes Recht beruht auf dem Principe der einstweiligen 
Fortdauer des Besitzes; und dieses Princip hat die — auch 
schon von Baron°®) hervorgehobene — Bestimmung, die nach 
erlangter Kenntniss erfolgende Vertreibung des Occupanten 
als Behauptung eines bis dahin noch unverlorenen Besitzes 
erscheinen zu lassen, wodurch dic Handlungsweise des Be- 
sitzers unter einen Gesichtspunkt gestellt ist, welcher die 
von Bruns angenommene Beschränkung auf Gewalt an Sachen 
nicht zu gestatten scheint, nemlich unter den Gesichtspunkt 
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der Vertheidigung. — Auch wenn im Edicte noch kein inter- 
dictum Unde vi existirte, hatte das Vertreibungsrecht für den 
Besitzer sein Gutes; wer im Stande der Vertheidigung, also 
der Nothwehr sich befindet, ist schon deshalb moralisch und 
und rechtlich günstiger gestellt als der Gegner, weil nicht er, 
sondern der letztere in Gefahr ist, bei dem Conflicte ein Ver- 
brechen zu verüben. — Ob Labeo den Grundsatz der eimst- 
weiligen Fortdauer des Besitzes anerkenne oder verwerfe, ist 
bekanntlich bestritten; es kommt darauf an, wie man einen 
kritischen Theil der L.6 $ 1 D. de poss. 41, 3 zu lesen und 
auszulegen hat. Das Erstere wird von Witte5®) und Bruns”), 
das Letztere von Savigny°®) und A. Pernice5?) angenom- 
men. Mag ich nun ein Uebergewicht der Gründe auf der 
Seite der ersteren Annahme mit Recht oder Unrecht ver- 
muthen, so lässt sich eventuell wenigstens behaupten, dass 
auch für die zweite Annahme keine volle Gewissheit besteht. 
Dann wäre das Resultat: wir wissen nicht, ob Labeo für An- 
erkennung oder Verwerfung votirte. Durch andere Beweis- 
mittel hingegen lässt sich darthun, dass erwähntes Princip, 
wie Baron®°) behauptet, sogar schon dem republikanischen 
Rechte eigenthümlich war. Den Beweis liefert die causa 
Caeciniana. Piso, der Sachführer des Aebutius, hatte in ver- 
schiedenen Stadien zwei ganz verschiedene Vertheidigungs- 
momente vorgestellt. Anfangs sagte er, unerlässliche Voraus- 
setzung einer Dejection sei, dass der Dejicirte sich zur Zeit 
derselben auf dem Grundstücke befinde und da nun Caecina 
zur kritischen Zeit nicht dort gewesen sei, so könne derselbe 
eine Dejection nicht erlitten haben ®!). In dieser Vertheidigung 
lag zunächst eine Verleugnung unseres in Frage stehenden 
Principes. Aber Cicero wusste demselben Anerkennung zu 
verschaffen; um zu zeigen, dass man auch bei dem Fehlen 
der von Piso für unerlässlich erklärten Voraussetzung dejicirt 
werden könne, wählte er dasselbe Beispiel, welches später 
Juristen wie Ulpian ®2) und Paulus®®) zu dem gleichen Zwecke 


se) Zeitschrift für C. u. P. N. F. Bd. 18. 1861. S. 257 f. — ") Be- 
sitzklagen S. 137 Note 1 9. 144 f. — ®®) Besitz 8. 352 f. — ®) M. A. 
Labeo 2. 1878. S: 186 Note 29. — *°) Pandecten 3. Aufl. 8 118a.E. — 
*) Cic. pro Caec. XII $ 35. cap. XXIII $& 64. cap. XXXI 8 90. — 
*)1.68 1 D. de poss. 41, 2. — '®) L.388D. eod. tit. 
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gebrauchten, nemlich das Beispiel, dass Jemand sich aus seinem 
Hause entfernt und, als er zurückkehrt, auf bewaffnete Leute 
stösst, welche ihn nicht hineinlassen *). Gegenüber solchen 
von Cicero jedenfalls in einem früheren Termine schon einmal 
ausgesprochenen Deductionen hatte sich Piso — nicht gleich- 
zeitig mit dem ersten, sondern, wie aus der Rede deutlich 
hervorgeht, successiv — noch eines zweiten Vertheidigungs- 
momentes bedient. Da er nicht fortfahren konnte, von dem 
erwähnten Principe keine Notiz zu nehmen, urgirte er die für 
Anwendung desselben bestehende Erforderlichkeit des Besitzes 
auf Seiten des angeblich Dejicirten und stellte in Abrede, dass 
Caecina besessen habe. Unter diesem Besitze, den er vermisste, 
konnte Piso mit Rücksicht auf die Beschaffenheit des vor- 
liegenden Falles keinen andern als den bei entzogener De- 
tention nur noch geistig retinirten Besitz verstehen; denn 
darüber war ja kein Streit, dass bei und vor dem thätlichen 
Conflicte nicht Caecina, sondern Aebutius das Grundstück be- 
setzt hielt. Sonach involvirte die zweite Vertheidigung nicht 
eine Fortsetzung und Beibehaltung der ersten, sondern ein 
— von Cicero bestens acceptirtes — Fallenlassen derselben 
und eine indirecte Anerkennung jenes mehrerwähnten Prin- 
cipes #5), 

*+) Gic. pro Caec. cap. XXXI $ 89. Gegen Ruhstrat in Iherings 
dahrb. XIX. 1881. S. 149 f. ist zu bemerken, dass Cicero weit entfernt 
ist, auf das Eigenihum den Nachdruck zu legen, gleichwie auch Ulpian 
und Paulus ohne Nebenabsicht von dem Eigeuthümer sprechen, der 
ihnen für das Beispiel nicht mehr werth ist als der Pseudodominus. — 
*») Cic. pro Caec. cap. XXXI 8%. Anders wird der Dualismus in dem 
Vertheidigungssysteme des Piso erklärt von Keller Sem. p. 379. 380 
Note 6. Dieser Erklärung stehen folgende Bedenken entgegen: I. Keller 
muss dem Autor (Cicero) den Vorwurf machen, er habe die Aeusserungen 
des Piso geflissentlich in entstellter Weise wiedergegeben. II. Ein recu- 
peratorischer Schutz gegen bewaffnete Gewalt zu Gunsten eines In- 
habers in fremdem Namen würde den sonstigen Anschauungen der 
Römer widerstreben. Durch den Umstand, dass in dem interd. de vi 
guotidiana die Clausel quum ille possideret nicht fehlt, während sie in 
dem interd. de vi armata fehlt, haben sich zwar A. Schmidt in 
Richters Jahrb. 1844 S. 693, B.-Hollweg 2 $ 98 Note 89 und Rudorff 
Zusatz Num. 121 bewegen lassen, für letzteres Interdict den juristischen 
Besitz mit Keller für entbehrlich zu achten. Allein der gedachte Um- 
stand beweist nichts. Denn die Abwesenheit der Glausel in dem 
letztgenannten neueren Interdicte erklärt sich sehr einfach, wenn schon 
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Die Lage des Deducendus. 

Einem Besitzer fehlt die Detention, während er den Besitz 
noch animo retinirt; das allein ist die Lage, in welcher sich 
Jemand befinden muss oder doch glauben muss, zu befinden, 
wenn er ein Interesse daran haben soll, dass ihn der Gegner, 
bei welchem das Leibliche des Besitzes ist, deducire. So war 
denn auch Cicero als Sachführer der Caecina bestrebt, einen 
Thatbestand aufzuklären, welcher keine andere Deutung zu- 
lässt als dass Caecina bis dahin, wo er kam, um sich deduciren 
zu lassen, in der erwähnten Lage, sei es wirklich oder sei es 
nur putativ, gewesen sei. Nachdem derselbe mit Aebutius über 
Erbtheilung schon länger processirt hatte, begab sich etwas 
Neues insofern, als ihn der genannte Gegner gelegentlich mit 
dem schon erwähnten Worte überraschte „fundum illum suum 
esse seque sibi emisse‘‘®%), Vor Jahren war Aebutius, wie 
Caecina behauptete, von der Erblasserin beauftragt worden, 
ein bestimmtes Grundstück für sie zu kaufen; auf dieses 
Grundstück bezog sich das ebengedachte, von Aebutius ge- 
sprochene Wort. Dasselbe wurde von Cicero, welcher zu sehr 
nach Argumenten für den Besitzstand seines Clienten haschte, 
als eine Bedrohung mit Vindicationsklage zu erklären ge- 
sucht”). An dieser Deutung haben B.-Hollweg®®) und 
Ruhstrat®®) keinen Anstoss genommen, wogegen Keller ?®), 
Dernburg”!) und Karlowa”??) der Ansicht sind, es habe 
nicht eine Ankündigung der petitorischen Klage, sondern eine 
einfache Denunciation oder Protestation im Sinne der Er- 
klärung gelegen. Nach Kellers Meinung?) sollte dadurch 


bei Einführung desselben diejenige Begriffsentwickelung, welche B.-Holl- 
weg erst der späteren Jurisprudenz zuschreibt, eingetreten war, woneben 
es nicht verwundern kann, dass man nicht gleich damals das Edict 
über das Interdict de vi quot. revidirte, um hier die Clausel sofort 
auszustossen. Ill. In der causa Caeciniana wäre überdies, wie Savigny 
S. 427 und Rubstrat in Iherings Jahrb. XIX S. 178 f. ausführen, gar 
keine Veranlassung gewesen, von einem alieno nomine possidens zu 
sprechen, weil Caecina ein Pächter des Grundstücks weder war noch 
sein wollte. — **) Cic. pro Caec. VII 819. — 7) Cic. pro Caec. cap. 
VII $ 20; cap. XXXII 8 95. — *®) Civilprocess 2 8 125 Note 13. — 
*») Iherings Jahrb. XIX S. 146. — ?°%) Semestrien p. 355 — 358. — 
71) Kritische Vierteljahrsschrift V. 1863 S. 515. — ?*) Beiträge S. 40. — 
78) Semestrien p. 361. 


Zur Geschichle der Besitzklagen. 233 


das fragliche Grundstück dem Bereiche des judicium fanı. 
herc. entzogen werden. Dernburg und Karlowa nehmen 
an, es sei nur bezweckt worden, dem Caecina zu imponiren 
und ihn möglichst zur Unterlassung von Besitzhandlungen 
zu bestimmen. Ich muss die letztere Ansicht deshalb für 
richtig halten und kann namentlich an eine Drohung mit 
petitorischer Klage deshalb nicht glauben, weil in dem Falle, 
wenn Aebutius sich bereit gezeigt hätte, im Petitorium als 
Kläger aufzutreten, der von dem Juristen C. Aquilius ertheilte 
Rath, sich von Aebutius deduciren zu lassen ”*), ganz unbe- 
greiflich erscheinen würde. Im gedachten Falle hätte Aebutius 
nur ruhiges Abwarten der petitorischen Klage und einstweilige 
unbedingte Passivität anrathen können. Diese bessere und 
bequemere Rolle ohne Weiteres dem Caecina zu überlassen, 
dazu hätte sich ein geriebener Mann, wie Aebutius, nicht ver- 
standen. Petitorisch wollte er nicht klagen, sondern höchstens 
sich verklagen lassen. Umgekehrt war auch Caecina nicht 
Willens, die Rolle des Klägers zu übernehmen. Er verlangte 
von Aebutius deducirt zu werden; diese Aufforderung war, wie 
Cicero?®) besonders hervorhebt, die Antwort auf das obige 
Wort des Aebutius; und so antwortete Caecina in Gemässheit 
des von Aquilius gegebenen Rathes. Den letzteren kann ich, 
weil die Deductio auf das Utiposs. zu beziehen ist, mit 
Karlowa”®) nur dahin verstehen, dass Caecina mit Hülfe der 
deductio den Process des Utiposs. vorbereiten sollte. Die 
Zweckmässigkeit eines solchen Planes lässt sich auch nicht 
bezweifeln, wenn man erwägt, dass Caecina seiner Behauptung 
nach, als er nach dem Tode der Erblasserin auf den erb- 
schaftlichen Gütern Umgang hielt, auch den streitigen Fundus 
begangen hatte?”). Unter der Voraussetzung der Wahrheit 
dieser Behauptung konnte Aquilius recht wohl annehmen, 
Caecina habe einstmals den Besitz erworben 7°), War es nun 


?*) Gic. pro Caec. cap. XXXII 8 95; cap. VII 8 20. — ?®) Cic. pro 
Caec. cap. XXXII 8 95. — ?*) Beiträge S. 40 Note 67. — ??) Cic. pro 
Caec. cap. XXXI 8 94. — ?°) Von Savigny Besitz S. 425 f. Note 4 
und Keller Semestrien p. 352 wird die Abmachung mit dem Pachter, 
welche nur der Vergangenheit gegolten habe, als eine für den Besitz- 
erwerb unbehufige Handlung angesehen. Darin ist ihnen auch beizu- 
pllichten. Aber mit Recht hat B.-Hollweg 2 S. 840 auf die ausserdem 
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in der Folge dem Aebutius gelungen, sich durch heimliche 
Besetzung die Detention zu verschaflen, weswegen derselbe 
auch plötzlich die, von Aquilius wohlverstandene, heraus- 
fordernde Sprache führte „fundum suum esse seque sibi 
emisse,‘‘ so handelte Caecina, wenn er nicht Gewalt brauchen 
wollte, im Sinne einer zu versuchenden richtigen Processpolitik, 
indem er von Aebutius deducirt zu werden verlangte, um darauf 
hin ein zurückdatirtes Utipossidetis zu extrahiren. 

Dem Deducirenden wird durch die Deductio, wie selbst- 
verständlich, in Bezug auf die Legitimation des Deducirten 
noch in keiner Weise präjudicirt. Der Obsieg des letzteren 
bleibt immer abhängig von der Führung des Beweises, dass 
er zur Zeit der verabredeten Deductio besessen habe. Hiermit 
scheint eine Ausführung Ciceros in Widerspruch zu stehen, 
durch die er zu begründen sucht, die Bereitwilligkeit des 
Caecina, sich deduciren zu lassen, spreche für den Besitzstand 
des letzteren „ipse porro cur se moribus deduci volebat — ?“ 79, 
Dass auf vorstehende Argumentation zu Gunsten des Caecina 
kein grosser Werth zu legen ist, haben Keller®°) und 
B.-Hollweg®!) bereits kürzlich angedeutet. Indessen glaube 
ich dieselbe eingehender behandeln zu sollen, weil sie den von 
mir in Betreff des Wesens der Deductio eingenommenen Stand- 
punkt bei näheren Betrachten wesentlich unterstützt. Wenn 
freilich die fragliche Behauptung des Autors den Sinn hätte, 
welchen ihr Rudorff®?) beilegt, dass die Procedur der de- 
ductio nur an dem Besitzer möglich sei und folglich der De- 
ducirte durch die Procedur als Besitzer anerkannt werde, 


noch von Seiten des Caecina damals erfolgte Begehung des streitigen 
Grundstücks hingewiesen. In dieser konnte Aquilius allerdings einen 
Act der Besitzergreifung erblicken, wenn auch etwa mit Rulıstrat in 
Iherings Jahrb. N. F. VIL S. 140. 145. 151. 153 anzunehmen ist, dass er es 
nicht anders als unter der weiteren Voraussetzung konnte, Aebutius sei 
einst wirklich beauftragt gewesen, das Grundstück für die Caesennia 
zu kaufen. Was die von Ruhstrat wegen des Pachtverhältnisses ge- 
hegten Bedenken betrifft, so halte ich sie für unbegründet und deshalb 
für gegenstandslos, weil, wie Keller Sem. p. 354 ausführt, aller Wahr- 
scheinlichkeit nach der Colonus nach dem Tode der Gaesennia abgegangen 
war. Er ging, nachdem er mit Caecina abgerechnet hatte. — ?°) Cic. 
pro Caec. cap. XXXII $ 95. — °°) Semestrien p. 366. — *!) Civilpr. 2 
8 89 Note 11. — *®*) Jahrb. für wissensch. Kritik, 1843. 2 S. 600. 
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dann würde Cicero vor dem Richterstuhle des Verstandes sich 
nicht vertheidigen lassen, weil er als Gegner Menschen vor- 
aussetzen würde, welche fähig wären, dem Provocanten, der 
deducirt zu werden wünscht, durch Gewährung dieses Wunsches 
den Obsieg im Possessorium einzuräumen. Allein der Sinn 
der obigen Worte des Autors wird durch Rudorffs Ueber- 
tregung unnöthig verschärft. Mehr mit B.-Hollweg muss 
ich annehmen, dass Cicero hierbei ohne grosse Prätension 
auftritt. Es war nur darauf abgesehen, ein ungefähres und 
adminiculirendes Moment für den Besitz des Caecina mit 
Rücksicht darauf beizubringen, dass Jemand, der nicht besitzt, 
etwas Erfolgloses unternehmen würde, wenn er zur Vor- 
bereitung des Utipossidetis sich deduciren liesse. Aus der 
Bebarrlichkeit, mit welcher Caecina seinen Besitz behauptete, 
indem er schon vor dem jetzigen Processe (interdictum de vi 
armata) zur Vorbereitung des Utiposs. die deductio verlangt 
hatte, aus dieser Beharrlichkeit in Verbindung mit dem von 
Aquilius ertbeilten Rathe suchte Cicero ein Anzeichen für die 
Wahrheit jener Behauptung zu entnehmen. Eine solche Ar- 
gumentation leidet zwar stark an dem Fehler der petitio 
principii, aber perplex ist sie nicht und es ist auch ein der- 
artiger Fehler nach den Erfahrungen des täglichen Lebens 
keineswegs ohne Gleichen. Nichtsdestoweniger würde ich an 
der gedachten Aeusserung des Autors unter der Voraussetzung 
noch ein Hinderniss finden, dass unter dem Besitzer, für 
weichen Caecina sich ausgab, ein Vollbesitzer, d. h. ein Be- 
sitzer, welcher auch die Detention hat, verstanden werden 
müsste. Denn wunderselten wird ein Vollbesitzer zu dem 
Entschluss kommen, sich deduciren zu lassen, um hierdurch 
den Besitz bis zur fructus licitatio zu Gunsten seines Gegners 
zu verlieren. Hierher gehört auch eine Aeusserung Krügers. 
Gegen Keller®®), nach dessen Meinung der Deducent für die 
Dauer des petitorischen Processes der actio in rem per spon- 
sionem als Besitzer anerkannt wird, erhebt Krüger°“) das 
Bedenken, dass es solchenfalls von Seiten Ciceros geradezu 
albern gewesen wäre, den Beweis anzutreten, dass Caecina 


— nn nn nn 


ss, Zeitschrift für gesch. Rechtsw, 11 S. 291 ff, — **) Kritische Ver- 
suche $. 76, 
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besessen habe. Wenn ich dieses Bedenken dem von mir 
eingenommenen Standpunkte analogisch gegenüberstelle, so 
erleidet dasselbe schon eine wesentliche Gewichtsverminderung 
deshalb, weil nach diesem Standpunkte der Deducent, falls 
er etwa noch nicht Besitzer war, den Besitz nicht für die 
Dauer des Vindicationsstreites und nicht mit dem wichtigen 
Vortheile der Freiheit von der Beweislast in letzterem Streite, 
sondern nur für eine kurze Instanz des possessorischen Pro- 
cesses, nemlich bis zur fructus licitatio erlangt. Aber voll- 
ständig erledigt ist meinem Standpunkte gegenüber das Be- 
denken Krügers und gänzlich beseitigt ist das obige Hinderniss, 
wenn wir erwägen, dass Caecina als Vollbesitzer gar nicht in 
Frage kam. Caecina war höchstens Besitzer ohne Detention. 
Das Leibliche des Besitzes hatte dermalen Aebutius, wäbrend 
Caecina den Besitz höchstens noch animo retinirte. In der 
Anwendung auf ein solches getheiltes Verhältniss sagte Cicero, 
obwohl er von dem Fehler der petitio principii nicht frei war, 
doch nichts Unvernünftiges, indem er sagte: „aus dem Um- 
stande, dass Caecina die deductio verlangte, ist auf seinen 
Besitzstand zu schliessen, da nur ein Besitzer gerechte Ver- 
anlassung hat, sich deduciren zu lassen.“ Ein detentionsloser 
Besitzer, welcher den Namen eines Besitzers nur noch mit 
Hülfe des Princips der einstweiligen Fortdauer des Besitzes 
verdient, opfert nur ein problematisches Gut, wenn er sich 
den Besitz durch deductio entziehen lässt; und des mässigen 
Opfers werth ist der nützliche Erfolg, dass die deductio, vor- 
ausgesetzt, dass sich der Deducirte nachher als den ge- 
wesenen Besitzer ausweist, vermöge des repetita die zu er- 
theilenden Utipossidetis als eine vis contra edictum an- 
gesehen wird. Es könnte ja sein, dass der Deducirte zur 
Zeit, wo er die deductio verlangte, den Besitz bereits durch 
Vernachlässigung verloren hätte; in diesem Falle fehlt ihm 
die Eigenschaft des Besitzers, ohne welche er stets unterliegen 
muss. Wenn jedoch die Vernachlässigung noch nicht ein- 
getreten war, so ist er nunmehr durch die erlittene deductio 
aus der Gefahr erlöst, seinen Besitz durch Vernachlässigung 
in einer Weise zu verlieren, dass ihm das Interdict nicht 
mehr zusteht. Hätte er im Sinne Rudorffs®5), dieses 


5) Zusatz zu Sav. Bes. Num. 109. 
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Vertreters einer absoluten recuperatorischen Wirkung, ohne 
Weiteres und ohne die vorgängige Vermittelung der vis ex 
conventu das Utip. angestellt, so hätte er nach dem Rechte 
der früheren Zeit den Process verlieren müssen. Mindestens 
schon mit der in jus vocatio, durch welche er Kenntniss von 
der geschehenen Occupation verrieth, hätte er seinem Besitze 
den sicheren Untergang bereitet. Denn nach erlangter Kenntniss 
ist der Besitzer nicht allein befugt, den Gegner auszutreiben, 
sondern der älteren Ansicht zufolge, welcher noch Celsus II 
anhing ®°), war er auch verbunden, ohne lange Zögerung zur 
Vertreibung des Ingredienten zu schreiten, wenn er nicht den 
Verlust des Besitzes und ein Convalesciren desselben auf Seiten 
des Gegners erleben wollte ®”). 


®e) 1.18 8 3D. de poss. 41, 2. —.®") Auch Fabius, der Gegner des 
Tullius, hatte beantragt, dass dieser ihn deducire. Da nun Fabius aller 
Wahrscheinlichkeit nach gar nicht besass, so finden wir durch vor- 
liegendes Beispiel nur bestätigt, was ganz natürlich ist, dass missbräuch- 
lich auch ein ganz Unberufener deducirt zu werden verlangen konnte, 
so gut wie auch jeder Pseudodominus den freien Willen hat, mit der 
rei vindicatio zu klagen. Zufällig stellte Fabius seinen Antrag mit den 
Worten „ut aut ipse Tullium deduceret aut ob eo deduceretur (Cic. pro 
Tullio VIII, 20). Die alternative Form des Antrags ist von B.-Hollweg 2 
5.236 Note 11 und KarlowaCivilpr. S. 103 zu einem Bedenken gegen 
Keller benutzt worden, sofern der letztere die deductio über Besitz 
und Parteirolle des petitorischen Processes entscheiden liess. Dieses 
Bedenken geht mich ebenfalls etwas an, weil nach meiner Ansicht der 
Deducent wenigstens bis zur fructus licitatio als Besitzer anerkannt, 
beziehungsweise, wenn er das Grundstück heimlich occupirt hatte, zum 
Besitzer gemacht wird. Allein für durchschlagend halte ich das Be- 
denken nicht. Das gelassene Verhalten des Fabius kann recht gut ein 
nur Schau getragenes gewesen sein. Am liebsten hätte er den Tullius 
deducirt. Da er jedoch als Nichtbesitzer nicht hoffen konnte, dass 
Tullius sich werde deduciren lassen, so suchte er wenigstens die 
Miene anzunehmen, als ob er auf die Rolle des Deducenten Anspruch 
habe, jedoch grossmüthig auf dieselbe verzichte, wenn anders der Gegner 
durchaus selbst diese Rolle für sich begehre. 


(Schluss folgt.) 
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F. Schulin, drei akademische Vorträge rechtsgeschichtlichen 
Inhalts. Basel 1881. IV, 75. 


Die drei Vorträge, welche Schulin vereinigt herausgegeben hat, sind 
sehr verschiedener Art: ein halb rechtsphilosophischer, ein litteratur- 
geschichtlicher und ein verfassungsgeschichtlicher. Alle drei sind vor 
einem grösseren Publicum gehalten und für „ein weiteres akademisch 
gebildetes Publicum“ gedruckt. Der erste Vortrag, eine Rectoratsrede 
(S. 5—24), will das Wesen des Rechtes aus der römischen Rechtsent- 
wickelung zu erkennen versuchen. Es wird ausgeführt, wie allgemeine 
Sätze als Richtschnur für das menschliche Handeln einen bald mehr bald 
minder zwingenden Einfluss auf Menschengemeinschaften gewinnen: in 
ihnen liegen Recht, Moral und Sitte noch ungetrennt. Sie bilden sich 
teils durch Erfahrung, teils durch Reflexion, so dass man schon in 
diesen Uranfängen Gewohnheit und Gesetz unterscheiden kann. Die 
Weiterbildung erfolgt dann durch drei Factoren: durch die Religion 
und religiöse Genossenschaften, durch den Stat und durch andere 
„organisierte Lebensgemeinschaften“, wie die Familie. Diese letzteren 
sind im römischen Leben von so geringer Bedeutung, dass sie ganz 
beiseite bleiben 2 234). Die Religion fügt einen neuen Beweggrund 
des rechtlichen Handelns hinzu: Gott will es und ahndet das Böse 
(S. 12). Dabei wird zwischen den einzelnen Vorschriften unterschieden: 
manche müssen befolgt werden, andere sind nur Ratschläge; den Ge- 
horsam gegen jene erzwingt die Religionsgenossenschaft, „den Schutz 
der anderen überlässt sie der Gottheit, dem Gewissen der einzelnen 
und dem Sittenurteile der Genossen“ (S. 13). Dadurch treten Recht, 
Moral und Sitte auseinander, die innerlich nicht zu differenzieren sind 
S. 14, 17). — Den Stat denkt sich S. hervorgegangen aus einem „Rudel 
enschen beiderlei Geschlechts“, die durch Stammgemeinschaft und 
Geselligkeitstrieb zusammengehalten werden, und in Zeiten der Not sich 
zu organischem Handeln verbinden (S. 2 Bald zieht indessen der 
Stat die Sorge für die innere Sicherheit gleichfalls an sich, wie denn 
überhaupt „seine Zwecke lawinenartig sich vermehren“ (S. 16). Auch 
auf diesem Gebiete scheidet sich Recht und Moral: denn dort wird die 
Befolgung der Norm „direct erzwungen‘“ oder mittelbar durch An- 
drohung von Strafe (S. 17); auch hier sondert sieh Gewohnheit und 
Gesetz: auf die Gefahr ausschliesslicher Weiterbildung durch die Ge- 
setzgebung und die Vorzüge gewohnheitsrechtlicher Entwicklung wird 
dabei eindringlich hingewiesen (S. 18f.). — Man könnte gegen mancherlei 
in dieser Darstellung Einspruch erheben: gegen die Ueberschätzung des 
Zwanges als Merkmals des Rechtes, gegen die Gegenüberstellung von 
directem und mittelbarem Zwange, gegen die beiläufige Abfertigung der 
Normentheorie (S. 17). Allein das bisherige ist ja im Grunde nur Ein- 
leitung. Die Bemerkung, dass im römischen Rechte das Verhältnis von 
Gewohnheitsrecht und Gesetz ein normales gewesen sei, bildet den 
Uebergang zum eigentlichen Thema: die bisherigen Ausführungen sollen 
durch das römische Recht veranschaulicht, wo nicht erwiesen werden. 
Schulin hat sich am Anfange des Vortrages sehr scharf gegen die 
speculative Richtung vieler heutiger Juristen gewendet. Indes seine 
eigene Darlegung ist am letzten Ende selbst nur historische Speculation: 
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aus dem Entwickelungsgange des römischen Rechts, soweit wir ihn 
kennen, und nicht bloss vermuten, lassen sich seine Aufstellungen 
nicht belegen. Das älteste Bild des römischen Gemeinwesens, von dem 
wir wissen, zeigt den Stat bereits energisch durchgesetzt, selbst die 
Geschlechter haben keine verfassungsmässige Bedeutung; der geistliche 
Einfluss und die Einwirkung der Religion im Rechtsleben ist im Ver- 
schwinden, kaum bemerkbar; dagegen ist die Grenze von Recht und 
Sittlichkeit in den XII Tafeln roh, aber fest gezogen. Einen früheren 
Zustand können wir wol hypothetisch reconstruieren. Aber damit lässt 
sich die allgemeine Entwickelung von Stat und Recht nicht erläutern; 
denn das heisst ja nur die allgemeinen Vermutungen auf ein einzelnes 
Volk übertragen. 

Der dritte Vortrag über römische Colonien und Municipien (S. 55—75) 
holt sehr weit aus: zur Einleitung wird über die Rechtlosigkeit der Fremden 
im Altertume, die Umsegelung Africas durch die Phönicier und ihr Ver- 
halten gegen die Küstenbewohner, den vorsichtigen Handelsverkehr der 
Karthager mit den Eingeborenen, über Gast- und Isopolitieverträge ge- 
sprochen. Dagegen wird, weil „die Zeit zum Ende drängt“ (S. 73), 
nichts über die landstädtische Verfassung und Verwaltung gesagt, sondern 
nur von den mancherlei Inschriftenfunden erzählt, aus denen wir „sehr 
viel Neues gelernt haben“. Vielleicht wäre doch eine Zusammenstellung 
dieses Neuen den Zuhörern interessanter gewesen, als die Erörterung 
z. B. über den Namen der lex Mamilia (S. 72). So erhalten wir nur 
einen Ueberblick über die verschiedenen Arten von Colonien und Muni- 
cipieu, der nebst einigen eigenen Zutaten im wesentlichen Bekanntes 
wiederholt. 

Dem Zwecke dieser beiden Vorträge wäre schwerlich Eintrag ge- 
schehen, wenn Schulin sich hätte entschliessen können, die selbständigen 
Auffassungen und die ihm eigenen Gedanken, die er einflicht, in An- 
merkungen wenn nicht auszuführen, doch mit einem Worte zu begründen. 
So hingeworfen nützen sie uns wenig oder nichts — und für uns Rechts- 
historiker sind sie doch da —: man darf nicht zustimmen, und man 
kann kaum bestreiten. Dabei sind Schulins Ansichten durchaus nicht 
von besonderer innerer Wahrscheinlichkeit. Bei der Fidepromissio, nach 
Sch. der späteren Stipulation, und beim Vadimonium, der späteren 
Sponsion, nimmt er an, der Gläubiger habe dem Schuldner die Worte 
vorgesprochen (S. 21fg.); die sponsio soll vor Zeugen vorgenommen 
und auch bei der Stipulation die Zuziehung von Zeugen üblich geblieben 
sein (S. 23); die Pontifices hätten den Schuldner zum Worthalten ge- 
zwungen durch ein weitläufiges Verfahren [die legis actio sacramento?], 
das die Teıdenz hatte moralisch auf den Schuldner zu wirken (S. 21); 
beim Nexum, meint Sch., habe der debitor bekannt, schulden zu wollen 
(S. 22). Im dritten Vortrage sind es nicht Hypothesen, sondern An- 
schauungen, mit denen Sch. moderner Forschung entgegentritt, welche 
noch der Erläuterung bedurft hätten. So nimmt er (S. 63) die Ansicht 
Niebuhrs wieder auf, wonach Municipien ursprünglich Gemeinden sind, 
denen Isopolitie verliehen wurde: da er diese „Tatsache“ als ausdrück- 
lich überliefert bezeichnet, so hätte er wol die vielumstrittene Festus- 
stelle genauer besprechen können. Er verwirft ferner (S. 68f.) still- 
schweigend Madvigs bekannte Vermutung, dass die Bürger der Städte, 
in welche Bürgercolonien geschickt wurden, die civitas sine suffragio 
erhielten: die Verschmelzung der beiden Gemeinden soll durch Caesars 
Städteordnung erfolgt sein. . 

Ganz anders angelegt ist der zweite Vortrag über Savigny, der hier 
wesentlich gekürzt erscheint (S. 25—55). Er will keine Lebensbeschrei- 
bung und auch keine Schilderung der wissenschaftlichen Persönlichkeit 
geben, sondern begnügt sich mit der Hervorhebung der Hauptmomente 
des gelehrten Wirkens, und schliesst mit einem Aushlicke auf die 
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moderne Jurisprudenz: die rechtsgeschichtliche Forschung wird als mit 
Massen vorwärtsschreitend bezeichnet; die Dogmatik erhält wegen ihrer 
„Superklugheit“ einen nicht ganz unverdienten Hieb (S. 53). Savigny 
wird vor allem wegen seiner rastlos strebenden und tätigen Liebe für 
die Wissenschaft gefeiert. Sie wird durch eine Reihe von Briefen von 
Weis und von Savigny an diesen illustriert. Warum hat es sich Schulin 
entgehen lassen, mit Hilfe dieses Materiales in Weis das Gegenstück 
Savignys darzustellen? Wir sehen, wie Savigny seinen Lehrer unablässig 
zu productiver Arbeit antreibt. Weis war offenbar ein eleganter Ge- 
lehrter, der ein flüssiges Latein schrieb und sprach, der schon in seinem 
Doctorexamen ein sicheres, wenn auch nicht ausgebreitetes Wissen mit 
einiger Selbstgenügsamkeit zur Schau trug. Später war er darauf be- 
dacht, um seiner persönlichen Ausbildung willen, diese Kenntnisse ge- 
mächlich zu vermehren. Aber er fühlte weder das Bedürfnis, der Welt 
davon etwas mitzuteilen, noch mochte er seine gesellschaftliche, amt- 
liche und Familienbehaglichkeit litterarischen Anstrengungen opfern. 
Darum „erweitert“ sich, wie es bei solchen Naturen zu geschehen pflegt, 
der Plan zu seiner Geschichte der Novellen immer mehr (der jugendliche 
Savigny begrüsst dies bedenkliche Symptom mit „unbeschreiblicher 
Freude‘!), bis endlich gar nichts zu Stande kommt. Die Art, wie 
Savigny sich (Brief 7) über die Geburt seines Töchterchens freut, „ob- 
gleich das Kind kein Jurist werden kann“, und nun sogar die schrift- 
stellerische Lässigkeit des Familienvaters Weis erklärlich und ent- 
schuldbar findet, ist ein neuer, liebenswürdigster Zug, den wir dem 
Bilde des gemessen vornehmen Mannes gern hinzufügen. 


Berlin. A.P. 


Von der Savigny - Stiftung. 
(I, xx.) 


Im Curatorium der Savigny-Stiftung sind während der Jahre 1881 
und 1882 folgende Aenderungen eingetreten: 


An Stelle des verstorbenen Geheimrathes Bruns ist seitens der 
Berliner juristischen Facultät Professor Dr. Brunner, an Stelle des ver- 
storbenen Grafen v. Wartensleben seitens der juristischen Gesellschaft 
der Justizrath v. Wilmowski in Berlin als Mitglieder des Curatoriums 
gewählt worden. 

An Stelle des ausgeschiedenen Geheimen Ober - Regierungsraths 
Dr. Olshausen ist der Geheime Regierungsrath Professor Dr. Waitz von 
der Akademie der Wissenschaften gewählt worden. 

AlsVorsitzender des Curatoriums an Stelle des Dr. Grafenv.Wartens- 
leben ist Professor Dr. Gneist den Statuten gemäss durch Notariatsacte 
bestellt und diese Wahl durch vier Zeitungen bekannt gemacht worden. 
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